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TCU Tribunal de Contas da Unido
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase también ECHR) EL MARCO l U RI D I CO D E LA l USTIC'A
TPIY - Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia D E TRAN S I C I O N 1
- TRC Truth and Reconciliation Commission(s) (véase también CVR) ' Kai Ambos
TRC Truth and Reconciliation Commission of South Africa “ o ’ o
TRF Tribunal Regional Federal [
. . . N S
U.C.Davis L. Rev. U.C. Davis Law Review (revista juridica estadounidense) . L
UCA Universidad Centroamericana José Sime6n Cafias %3
UDN Unido Democréatica Nacional é
UNAM Universidad Auténoma de México i
UNE Unido Nacional dos Estudantes ;
UN-ECOSOC Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
. . . . b
(siglas del inglés: United Nations Economic and Social Coundil) .. b
UNTAET Aéministraci(?n de transicion de las Naciones Unidas en Timor SUMARIO
Oriental (del inglés: United Nations Transitional Administration - .
" in East Timor, . . . . s . :
o ) ' . 1. La justicia de transicién ha sido objeto de gran atencién en sociedades en
UTORL University of Toronto Faculty of Law Review % . , e . Py
VPR i conflicto y posconflicto. El concepto se ocupa de la justicia en sociedades en transicién,
, Vanguarda Popular Revolucionaria del confl d 1 ' ie de medid
L ' icto o durante un conflicto en curso; supone una serie de medidas
7 YU Yale Law Journal (revista juridica estadounidense) sea lucgo del conflicto sadici judicial éxi pd de del grad
IStW Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft : que pueden ser de naturaleza judicial o no judicial. Su éxito depende e' grado en que
(revista juridica alemana) - f contribuya a la verdadera reconciliacién y a la consolidacién de la democracia y del
| sistema judicial interno (punto 1). La experiencia muestra que la lucha por la justicia a
menudo confluye con los esfuerzos, en su mayor parte oficiales, por la paz. En efecto, la
justicia de transicién busca asegurar al mismo tiempo justicia y paz, pero abstenerse de
una persecucién penal y/o del castigo es a veces necesario para facilitar una transicién
pacifica (punto 3), y el dictado de una amnistia es la técnica mds importante de exencién
de una persecucién penal (punto 5). En todo caso, si la ausencia de una persecucién
' penal contnbuye a la reconciliacién, ello depende del contenido de este concepto y de las
,\ circunstancias de cada caso (punto 4). ’ -
2. Para desarrollar el marco legal de la justicia de transicién y, en dltima ins-
f tancia, establecer lineamientos mis o menos precisos para las negociaciones de paz en 7
L ' Estudio preparado para lo Conferencia Intemacional Building a Future on Peace ond Justice, Nioremberg,
5 25-27 de junio de 2007. Agradezco o mis asistentes Ignoz Stegmiller y Ousman Njikam, osi como a mi asis-
tente alumna Katrin Isabel Miller, por la ayuda en la preparacién de este estudio. Tombién agradezco a Miguel
Lomadrid por la ayuda en la investigacién de la jurisprudencia de la CIDH, a la Sra. Lydia Preis por la actua-
o u ‘ lizacién del estudio y a Ezequiel Malarino por la traduccién del inglés. Versidn actualizada del fexto El marco
g‘ ‘ juridico de la justicia transicional, Bogotd: Temis, 2008. Agradezco al Sr. Rodrigo Gonzélez-Fuente Rubilar por
ﬂ su colaboracién en la actualizacién del texto.
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el marco de la transicién, necesarios para “judicializar” las politicas de la justicia de
tr‘ansicién (punto 6),ves"preciso primero determinar los contenidos del élementb justicfa Rt i
en la justicia de transicién. Justicia en este sentido ha de ser entendido de manera am-
plia, yehdo mis alld de la mera justicia penal e incluyendo ciertos elementos clave tales
~ como responsabilidad, equidad (feirzess) en la proteccién y vindicacién de derechosyla - o
~ prevencién y el castigo de infracciones (punto 2).

3. El fundamento juridico del elemento o interés justicia tiene como punto de
partida el deber de perseguir crimenes internacionales nucleares tal como son definidos en
los articulos 6 a 8 del Estatuto de la CPI (punto 8). Aunque este deber conduciria casj

l6gicamente a la prohibicién de amnistfas o de otras medidas de exencién respecto a esos

crimenes (punto 9), el concepto amplio de justicia aplicable en la justicia de transicién

exige una aproximacién més sofisticada. Por un lado, el interés justicia ha de ser com- -

plementado con los derechos de las victimas de los crimenes internacionales nucleares
(puntos 10-11); estos derechos van mucho mds all4 de la persecucién penal e incluyen,
ademis del derecho a la justicia, los derechos a la verdad y reparacién en sentido amplio
(punto 11). Por otro lado, otra consecuencia del concepto amplio de justicia es que

deben ser desarrolladas y aplicadas éltemqtz’va; a la persecucién penal (puntos 12 ss.), en

 particular comisiones de la verdad (efectivas) (puntos 13 ss.). Sin embargo, las medidas
alternativas, en general, solo pueden complementar y no sustituir a la justicia penal . -

(punto 10). Para eso, deben ofrecer una via alternativa seria para afrontar el pasado y,

~como tal, deben tomar en consideracién efectivamente el interés de las victimas (punto

-12). En dltima instancia, la admisibilidad de limitaciones al interés de justicia depende
 del resultado de un complejo proceso de ponderacidn de los intereses en conflicto que es
llevado a cabo a través de un fest de proporcionalidad de tres niveles (puntos 19 ss.). Este

rest conduce, en su tercera fase de la prjoporcz'analidad stricto sensu, a 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 laé
medidas de exencién (punto 21). De ello se sigue un enfoque bifurcads en cuanto a la

_ admisibilidad de ammnistizs (puntos 23 ss.): Por un lado, las amnistfas absolutas (blankes

amnesties) son generalmente inadmisibles (enfoque estricto), dado que su objetivo pri-
mario es sepultar por completo crimenes pasados a través de prohibir toda investiga-
cién (puntos 24 ss.); por el otro, las amnistias condicionales (“responsables”) son, en

principio, admi;ibl_c; (’cvnfc‘)qvuie flexible); dado que —a diferencia de las amnistfas gene- -

rales— no eximen autométicamente de castigo a los autores, sino que condicionan la
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xencién a la ejecucién de ciertos actos o concesiones por el beneficiario; por ejemplo, a
: ' ‘ ‘ Iy ;o . .
la promesa incondicional de deponer las armas, la satisfaccién de legitimas exigencias de

las victimas, en particular, una completa revelacién de los hechos, el reconocimiento de
’ .

‘responsabilidad y el arrepentimiento (puntos 30 ss.). .

4. Con la CPI se ha creado un mecanismo permanente de atribucion de responsa-

bilidad (punto 34). Ella es parte del proyecto de justicia de transicién en cuanto puede

interferir en procesos de transicién y asi entrar en conflicto con las ;-a?rtes en dislputa.
La situacién de Uganda, donde la CPI ha emitido 6rdenes de detencién contra lideres
del ERS, es un vivo ejemplo de tal posible conflicto. Sin embargo, no debe pasarse por
alto quﬁ: la estrategia del fiscal de perseguir Gnicamente a los mayorf rcsponse.lble.s y jos
ctimenes mds graves (punto 36) limita considerablemente el rol 1ntf:wenc1c?n1.it3: o
de “monitoreo” de la CPI y deja la mayor parte de los procesos a los sisternas ]uaizczales
nacionales, que por ello tienen atin un importante papel que desempefiar en el juzga-
miento de los autores y/o de los crimenes menos importantes (punto 34): En todo caso:
en cuanto a los casos mds importantes surge la cuestién de si —y, si asi ﬁera, en qué
medida— tratativas de paz nacionales, incluidas amnistias u otras exenciones de r-c:spon-
sabilidad, pueden impedir que la CPI ejerza su jurisdiccién. Allmque esta cues.t;cl)n no
fue explicitamente tratada en el Estatuto de la CPL, este es un zmtr‘umergt7 ﬂm e que
permite al fiscal y a la Corte tomar en consideracién situaciones de trar'lflcmn Fpll.nyo
35). Esto se sigue de la amplia discrecién del fiscal durante la mvesugaao.n preilmlngr
(punto 35), de la autonomia judicial de la CPI (puntos 34, 36) y en particular c%ed;rzs
-disposiciones del Estatuto de la CPI, a saber: el articulo 17 sobre la complementariedad,

el articulo 16 sobre la intervencién del Consejo de Seguridad y el articulo 53 (1) (c) y

(2) (c) sobre el interés de justicia. . , o
5. El articulo 17 rata de establecer un adecuado equilibrio entre el ejercicio
soberano de los Estados de la jurisdiccién (penal) y el interc":s dela comupidad interpa—
cional en prevenir la impunidad de los crimenes internacionales nud?a:es otorgmdo :
prioridad a los Estados partes si estos estdn dispuestos y tienen la ;aPaci;dad-p-afa inves-
tigar y enjuiciar tales crimenes (punto 37). El andlisis detallado de la dlsp(.mcxon (pun-
tos 37 ss.) muestra que una medida de exencién nacional como tal (especialmente u.na
amnistfa) no hace inadmisible un caso; més bien, la admisibilidad depende del contenido

- espectficoy las tpﬁdidbnes de la medida (punto 44). Si se aplica esta conclusién a ciertos

escenarios (puntos 44 ss.) se sigue que, en cuanto a exenciones plenas, solo una amnistia
condicional con una CVR puede hacer el caso inadmisible si una CVR ¢fect1va copcede

EL MARCO JURIDICO DE LA JUSTICIA DE TRANSICION I 25
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la amnistfa sobre una base individual bajo ciertas condiciones estrictas (punto 46); otras
exenciones plenas (autoamnistias absolutas, amnistias condicionales sin una CVR) no
pasardn el test de complementariedad (puntos 45, 47). En caso de exenciones parciales
—por ejemplo, una atenuacién considerable del castigo a cambio de desmovilizacién y
cooperacién plena— la admisibilidad en el sentido del articulo 17 depende de la medida
en que el respectivo proceso satisfaga el interés de justicia —por ejemplo, empleando

- mecanismos alternativos de justicia, en particular una CVR efectiva ylo sanciones no
punitivas— (punto 48). En caso de exenciones ex post, la admisibilidad depende exclu-
sivamente del criterio de la “genuina™ T disposicién a llevar adelante el proceso en el
sentido del articulo 17 (1) (a), (b) y/o (2) (punto 49). El articulo 16 da al Consejo de
Seguridad la facultad de suspender el procedimiento, pero no altera la competencia de
la CPI para revisar indirectamente la decisién del Consejo (punto 50). La cldusula del
interés de justicia del articulo 53 (puntos 51 ss.) otorga al fiscal un instrumento adicional
 para ejercer su discrecién que va mds all4 del mds bien “técnico” articulo 17 (punto 51).
Sin embargo, esta discrecién no convierte la cldusula en un mero instrumento politico
que autorice a prescindir de los criterios juridicos por ella previstos (gravedad del cri-
men, interés de la victima, edad o enfermedad del presunto autor y rol del autor en el

presunto crimen); antes bien, el fiscal debe tomar una decisién juridicamente fundada
en cada caso particular (punto 52). -

Introduccioén

. 1. En los dltimos afios el tema de la Justicia de transicién ha recibido una cre-
ciente atencion en las sociedades en conflicto y posconflicto.? La justicia de transicién,
tal como es entendida en este estudio, “comprende el entero 4mbito de los procesos
y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad para afrontar un legado de
abusos a gran”cssila del pasado, pa}ra asegjn'.ar responsabilidad, rendir justicia y lograr
n'." Aunque. un cambio de régimen no es para nada un fenémeno nue-

vo, el co justici icié i i
) ncepto de justicia de transicién es reciente e innovador en cuanto reconoce

Nded T \/4
Véase la nota del traductor posterior a la nota 390.

2 véa . - . L ‘
se el estudio en fres voldmenes del Instituto de lo Poz (Neil J. Kritz (ed.), Transitional justice, US Institute

of Peace Press, Washin e
3 gton D.C,, 1995 i i i i
: ferioles ya nublioode, ’ ) que es sin embargo esencialmente una reimpresién de articulos y

Report Secretary General transifional justice, par. 8;

Transitional Justice”, en The Encych i .
- ' cyclopaedia of G
Macmillan Reference, 2004), p. 104 5F_’ ia of Genocide
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pc":ro'ljrfo definicién amplia similar Louis Bickford,
and Crimes Against Humanity, vol. 3 {Nueva York:
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la importancia de la “justicia® en los procesos de transicién; brevemente, justicia de
transicién trata de la justicia en la transicién.? Sin embargo, la justicia de transicién
no se limita a situaciones posconflictuales y/o de cambio de régimen, en particular a
la transicién de la dictadura a la democracia, sino que también abarca situaciones de
procesos de paz dentro de un conflicto en curso y/o de una democracia formal.’ Las
medidas aplicadas en tales situaciones pueden ser de naturaleza judicial y/o no judicial
“con distintos niveles de participacién internacional (o sin ella)” y pueden consistir en
“persecuciones individuales, reparaciones, biisqueda de la verdad, reforma institucional,
descalificacién y destituciones, o una combinacién de ellas”.® La clase de transicién y el
rol de la (antigua) elite en el proceso afectan la clase de justicia de transicién y su éxito,
dado que las posibilidades de la justicia de transicién aumentan a medida que disminuye
la influencia de la (antigua) elite.” El éxito de la justicia de transicién puede ser medido

por la calidad de las reformas politicas logradas;® en particular, si y en qué medida la

justicia de transicién contribuye a la reconstruccién y consolidacién de la democracia’ y
del sistema judicial doméstico.!® El periodo de tiempo en el cual tiene lugar la transicién
varfa de acuerdo con las circunstancias de cada caso y puede atravesar diferentes fases."

Aungque la justicia de transicién estructuralmente enfrenta problemas similares a los de

4 Véase también Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones
y complementariedades”, en A. Rettberg (ed.), Entre el perdén y el paredén. Preguntas y dilemas de la Justicia
Transicional (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2005}, 211, p. 214 ss., con una buena definicién: “forma especifica
de justicia, caracterizada por aparecer en contextos excepcionales de transicién [...]" (p. 217). o
5 Colombia es quizés el caso mds importante en la actualidad;. véase para la “Ley de Justicia y Poz” (n.° 975)
la nota 204 y el texto correspondiente. Aunque Angelika Rettberg, “Reflexiones sobre la relacién entre construc-
cién de poz y justicia transicional”, en Rettberg (ed.) {nota 4) 1, p. 2 considera que Colombia no es “propia-
mente un caso de transicion”, ella reconoce que “las preguntas y los debates en tomo a la justicia transicionol
son de gran relevancia para este pais”; en todo caso, las posturas de las victimas difieren entre cuando estén
en el contlicto y cuando estén viviendo en un escenario de posconflicto. Véase Emesto Kiza, Corene Rathgeber
y Holger Rohne, Victims of war. An empirical study on war-victimization and victims” aftitudes towords adressing
atrocities (Hamburgo: Hamburger edifion online, 2006) www.Hamburger-Edition.des {visitada por dltima vez el
2 de mayo de 2007), p. 148 ss., 161. » . : i
6 Report Secretary General transitional justice, par. 8. :
7. Cf. Eric Posner y Adrian Vermeule, “Transitional justice as ordinary justice” (2004), p. 117 Harv.L.Rev. 761,
pp. 769-770; véase también Yasmin Sooka, “Dealing with the past and transitional justice: building peace
through accountability” (2006) 88 ICRC Int. Rev. 311, pp. 316-317. : DA
8 Cf. Posnery Vermeule (nota 7}, p. 768; véase también Leonardo Filippini y Liso Magarrell, “Instituciones de
la justicia en fransicién y contexto politico”, en Rettberg (nota 4), p. 149.

® Cf Filippini y Magarrell {nota 8), pp. 158 ss.; a favor de un “cambio hacia la democracia® Sooka (nata 7),
p. 315. -

% Sobre la conveniencia de este efecto véase Neil J. Kritz, “Progress and Humility: The Ongoing Search for
Post-Conflict Justice”, en Bassiouni (ed.), Post-Conflict Justice {Nueva York: Tronsnational Publishers, Ardsley,
2002), 55, p. 84. ]

' Véose Pierre Hazan, “Measuring the impact of punishment and forgiveness: a framework for evaluating
Transitional Justice” (2006), 88 ICRC Int. Rev., 11, p. 28, quien distingue cuatro fases: conflicto armado, fase
de represién, fase del inmediato posconflicto (primeros cinco afos), mediano plazo (cinco a veinte aiios), largo

- plazo. - P
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la justicia ordinaria —por ejemplo, la cuestién de la selectividad de la persecucién, de
la congestién de los tribunales y de los cambios en la administracién publica—,2 ¢,
se distingue de esta tiltima en cuanto se ocupa de abusos a gran escala y especialmente
graves cometidos o tolerados por un régimen pasado, normalmente autoritario,

marco de un conflicto militar o, al menos, sociopoliticamente violento,

en el

2. Elelemento justiciz en la justicia de transicién debe ser com prcndido‘amplia_'
mente. En consecuencia, justicia es “una idea de responsabilidad y equidad (fzirness) en
la proteccién y vindicacién de derechos y la prevencién y castigo de infracciones. Justicia
implica consideracién de los derechos del acusado, de los intereses de las victimas y del
bienestar de la sociedad a largo plazo. Es un concepto arraigado en todas las culturas
y tradiciones nacionales y, aunque su administracién implica usualmente mecanismos

judiciales formales, son igualmente relevantes mecanismos tradicionales de resolucién

. 3 13 - « . . L) . .
de conflictos™.'* De este modo, justicia en Ia justicia de transicién supone mucho mis

que justicia penal retributiva —se asume, de hecho,

que la justicia penal no puede ser
completamente administrada—

14 - . » -

y abarca a la justicia restaurativa en cuanto apunta a
restaurar o incluso reconstruir la comunidad (en el sentido de justicia “creativa”).!s En
dltima instancia, la justici ici6 j

ustici ici i6 i
e lnsane yaj a de transicién es una justicia de excepcion que aspira a cam-
1ar la situacién de conflicto o posconflicto “de un peor a un mejor estado”. !
3. Laexperiencia reci igenci {
p reciente muestra que las exigencias de las victimas de respon-

sabilidad y justicia con frecuencia, si no siempre, entran en conflicto con los esfuerzos,

N , .
éase Posner y Vermeule {nota 7), p. 761 que sostienen que la justicia de transicién es “continua con la

justicia ordinaria” (p. 764) y que los problemas respectivos son “a lo més, versiones exageradas de problemas
o, més allg de la diferencia que veo entre justicia ordinaria y de tran-
ot o oyt de Vermeule de que “el punto de vista
r icia de transicién es contraproducente [...]". Lo i
oo S | ¢ ...]". Lo literatura
?O o n:zisor:iz s:sffen? este punto de vista, sino que més bien considera a la justicia de tro[nsi!:ién como una
Horatons osora ¢ :CLUZhTO exccelpCfono; para situaciones de transicién. Del mismo modo, mi lectura de esta
. a conclusién de qu “ i iustici icié
lcaomo rerogradar (ordem, o ggen que los “outores entienden generalmente o la justicia de fransicién
. Regod Segeiory General fransitional justice, par. 7.
] RU;IA GI Teitel, Transitional Justice (Oxford: O
aime Malamud-Goti, “Transitional overn
men
189, p. 190. °
¥ Bar] in, *| i i :
. Renba‘:c 2%%5518,8 Remzw;g fh?’ perpef-un'y of hatred: on South Africa os o model example” {2006) 88 ICRC
i Rev ,p ai;' '.L,Jsﬁd:mclm uﬂ‘:', ‘F.eflfaf:f:ons on Moral Accountability” (2007) 1 LTI 7: “reconstruccién de
i clemente”, “justicia moral”, Para las diferentes formas de justicia, véase también Susan

Opotow, “ i justi
potow, “Psychology of Impunity and Injustice: Implications for Social Reconstruction”, en Bassiouni (nota 10),

struccién social a lorgo plozo (pp. 212 ss.). Véase también
ng ort?er and justice. Report of the Rapporteur”, en Joyner
nd serious violotions of fundomental human rights: proceed-
1998 (Toulouse: Eres, 1998), p. 463 “reforma del sistema

U'P, 2000) 55; para el caso de la Argentina posdi&oforial véase
tin the breach: Why punish state criminals?”, en: Kritz (n 2),

Garth Meinfies, “Post-conflict jusice issves: Restori
!ed.), Reigning in impunity for infemational crimes a
ings of the Siracusa conference 17-21 September
judiciol y de oplicacién del derecho” .

16 : .
Ct. Cassin {nota 15), p. 238 refiriéndose o Protégoras como citado en Platén

28 |
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en su mayor parte oficiales, por la paz y la reconciliacién. En efecto, el abstenerse de una
persecucién penal y/o del castigo es a veces una condicién necesaria para facilitar la paz
y la reconciliacién.!” Para decirlo sin rodeos, el precio de la paz es a menudo la justicia'®
o un “compromiso [trade off] entre paz y justicia”.'” Una definicién de justicia de tran-
sicién centrada en la victima no toma suficientemente en consideracién esta tensién.?
Es un argumento comiin que una politica de persecucién penal consecuente podria des-
encadenar més y peores abusos y hacer peligrar una pacifica transicién de un gobierno
dictatorial hacia uno democritico o, en tltima instancia, hasta destruir una incipiente
y atin frigil democracia. Se dice que el dilema de las negociaciones de paz es que no se
puede excluir a los mayores responsables por los crimenes internacionales sin poner en
peligro la paz misma; sin embargo, si se los incluye puede dirseles una legitimacién in-
merecida.?! El argumento subyacente puede ser llamado argumento de los peores abusos o
del riesgo de la transicion. Los académicos de América Latina basados en sus experiencias,
en sus propias y dolorosas transiciones, probablemente lo han articulado con mayor

contundencia.?2 Ademds, la Corte Constitucional sudafricana, en su histérica decisién

7 Véase Gerhard Werle, Principles of International Criminal Law (Lo Haya: TMC Asser Press, 2005), p. 66
{nm 190): “En realidad, el abstenerse de castigor crimenes de derecho inferacional puede ser necesario en
casos concretos para restaurar la paz doméstica y hacer posible lo reconciliacién nacional®. Para una buena
discusién de los argumentos en contra de la persecucién penal, véase Mark J. Osiel, “Why prosecute? Crifics
of punishment for mass atrocity” (2000) 22 HRQ 118, pp. 119 ss., 128 ss., 147. -

18 Véase, por ejemplo, Opotow (nota 15), p. 210; Gerhard Werle, Valkerstrafrecht {Tubinga: Mohr Siebeck,
2.2 ed. 2007), nm 204. :

9 BBC World News, 27.2.2007, 9 p.m. :

® ' Para tal definicién véase por ejemplo Julién Andrés Durén Puentes, “La importancio de una ley de lustracién
para el proceso de justicia transicional”, 54 Facetos Pencles (Leyer, Colombia} 33. .

2 Cf. Paul Williams, “The Role of Justice in Peace Negotiations”, en Bassiouni (nota 10), p. 117.

2 Vgase Carlos S. Nino, “The duty to punish past human rights abuses put into confext: The case of Argentina”
(1999), 100 YU 2619, p. 2620; José Zalaquett, “Balancing ethical imperatives and political constraints: The
dilemma of new democracies confronting past human rights violations” (1992) 43 Hastings Law Journal 1425,
p. 1425, 1432; Malomud-Goti (nota 14), p. 191; Charles Villa-Vicencio, “Why Perpetrators Should Not Always
Be Prosecuted: Where the International Criminal Court and Truth Commissions Meet” {2000), 49 Emory Law
Joumal 205, p. 212; Ruth Fuchs, “A grandes odios, grandes perdones’: Vergangenheitspolitik in Uruguay
1985-1986" (2007), 16 Lateinamerika Analysen-35, p. 54 (sobre la discusién en Uruguay); Garcia Ramirez,
voto separado en el caso Barrios Altos. vs. Perd (nota 96), por. 11 {refiriéndose a su voto separado en el caso
Castillo Péez) en donde reconoce, en principio, “la alta conveniencia de alentar la concordia civil a través de
normas de amnistia que contribuyan al restablecimiento de la paz y a la apertura de nuevas etapas construc-
tivas en la vida de una nacién”. Véase también Mahnoush H. Arsanjani, “The [nternational Criminal Court
and national amnesty laws” (1999), Proceedings of the Ninety-Third Annual Meeting of the American Society
of International Law, 65, p. 66: “a veces [...] la Onica opcién viable para frenar el deramamiento de son-
gre”. En la misma direccién Christopher C. Joyner, “Policy considerations on accountability, peace and justice.
Report of the Rapporteur”, en Joyner (ed.), Reigning in impunity for international crimes and serious violations
of fundamental human rights: proceedings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Eres,
1998) 37, p. 38; Michael Scharf y Nige! Rodley, “International Law Principles on Accountability”, en Bassiouni
{nota 10), pp. 89-90; Madeline Morris, “Lacking a Leviathan: The Quandaries of Peace and Accountability®,
ibidem, p. 135; Richard Goldstone y Nicole Fritz, “In the interests of justice and independent referral: The ICC

* Prosecutor’s unprecedented powers” (2000), 13 LIIL 655, pp. 659-660; Anja Seibert-Fohr, “The relevance of
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sobre la disposicién de amnistia contenida en el epilogo a la Constitucién interina de
1994,% recuerda que una transicién exitosa no requiere solamente “el acuerdo de aque-
llos victimizados por abusos, sino también el de aquellos amenazados por la transicién 3
una sociedad democritica [...]”.? La CVR de Sierra Leona reconocié la credibilidad de
la posicién del gobierno en cuanto a que sin una oferta de amnistia e indulto el Acuerdo
de Paz de Lomé? no habria existido.? o
4. - Sin embargo, aunque todos estos argumentos puedan ser correctos en las si-
tuaciones a las cuales se refieren, no necesariamente son aplicables a otras situaciones; con
frecuencia, a estos argumentos les falta respaldo empirico,?” pueden ser exagerados® y rara-
mente estin acompafiados por una precisa definicién de los conceptos decisivos empleados
—paz, reconciliacién y justicia—. En particular, que la renuncia a la persecucién penal
realmente contribuya a la reconciliacion obviamente depende del contenido del concepto.
Aunque un concepto minimalista de reconciliacién en el sentido de “coexistencia no letal”

es menos exigente que una comprensién mis sustantiva en el sentido de “reciprocidad

the Rome Statute of the ICC for amnesties and truth commissions” (2003), 7 Max Planck Yearbook of United
Notions Law, 553, p. 571; Susan Kemp, “The Inter-relationship between the Guatemalan Commission for
Historical Clarification and the Search for Justice in National Courts” (2004), 15 CLF 67, pp. 69-70; Matthew
Brubacher, “Prosecutorial discretion within the Infernational Criminal Court” (2004), 2 41CI 71, p. 82~,Pou| Seils
y Marieka Wierda, “The International Criminal Court and conflict mediation” {Nueva York: Infemotio:'\cl Center
for Transitional Justice, 2005) anww.icti.org/images/content/1/1/119.pdh (visitada por Gltima vez el 2 de mayo
de ?007), pp- 12-13; Helmut Kreicker, “Vélkerstrafrecht im Landervergleich”, en Eser, Sieber y Kreicker (eds.)
Noh?nole §trcﬂren‘olgung volkerrechtlicher Verbrechen/National Prosecution of International Crimes, vol. Vli
{Berlin y Friburgo: Duncker & Humblot, 2006}, p. 306. William A. Schobas: “Complementarity in practice:
some uncomplementary thoughts” (2008}, 19 Criminal Law Forum (CLF) 5, p. 22.
Para los antecedentes de la discusién en los afios ochenta, Diane Orentlicher, “’Setiling accounts’ revisited:
Reconciling global norms with local agency” (2007), 1 LUTJ 12-3. .
23‘ E! titulo del epilogo es “Unidad nacional y reconciliacién”. La Constitucién se propone tender “un puente
h!sk.Snco en.trg el posado de una sociedad profundamente dividila, caracterizada por luchas, conflicto, su-
* frimiento e injustica incalculables, y una futura, fundada en el reconocimiento de los derechos humonc;s lo
democracio, lo coexistencia pacifica y el desarrollo de oportunidades para todos los sudafricanos, independi;n-
temente del color, raza, close, creencia o sexo” (epilogo, pérrafo 1). Para este propésito establece el pérrafo.

. . ) S
5, déusula 1 del epﬂqgf). Para avanzar hacia fol reconciliacion y reconstruccién, la amnistia seré concedida
respecto a hechos, omisiones y delitos asociados con obi

del pasado”. La Constitucién del 18 de diciembre de 19
2 AZAPO et al. vs. The President et al.
Suddfrica), par. 19. Véase tombién Alex
Reconciliation Commission {Oxford: QUP 2
:5 Véase la nota 225.
Z] e . ‘
20043)8 WmlzeTs to Truth: Report of the Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission {Ghana: GPL Press,
P H, capitulo. 6, p. 365, par. 10 (en adelante: “Sierra Leone TRC Report”). ’ o

; azan (nota 11}, p. 22, critica con razén la falta de andlisis empirico de los efectos de la jusficia de transicién
y pretende flenar este vacio (pp. 19, 27 ss.); si é i i I i i

de le racio [pp. 19, 27 ss.); sin embargo, é! solo ofrece algunas hipstesis basadas en informacio-
nes periodisticas, admitiendo que serfo necesaria una invesfigacion més profunda {por ejemplo, en la p. 35).

8 Véase, por ejempl

iemplo, en cuanto al orgumento aparentemente exagerad isis instituci

. \ o de un

Uruguay posdictatorial Fuchs (nota 22),p.63. . - ‘g o msmuaon'al o ?_l
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96 no contiene més este epilogo. .

[25 de julio de 1996) Caso CCT 17/96 (Corte Constitucional de
Boroine, A Counfry Unmasked, Inside South Africa’s Truth and
001), p. 285, recordando la amencza de las fuerzas de seguridad.
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jetivos politicos y cometidos en el curso de los conflictos .

democratica” o incluso de armonia social,”? tal como expresa el concepto africano de

Ubuntu,® solo el tltimo justificarfa medidas de clemencia. Por consiguiente, si se adopta

tal concepto —mds significativo— de reconciliacién, no es para nada seguro que el apaci-
guamiento de los mayores criminales por medio de impunidad conduzca a la reconcilia-
cién o incluso a una paz sostenible;* por el contrario, en muchos casos la persecucién pe-
nal puede prometer mds para facilitar la reconciliacién y la construccién nacional®® y hasta
puede ser un requisito para la verdadera reconciliacién.”® En todo caso, los datos empiricos
muestran que la abrumadora mayorfa de las victimas exigen responsabilidad en la forma
de persecuciones penales, juicios y castigo™ y rechazan la amnistia;* cuanto mis alto es el
grado de victimizacién, tanto mds se exige persecucion penal y castigo.’® Ademds, la jus-

ticia, tal como es entendida por la teorfa de la justicia de transicién, no es necesariamente

2% Sobre estas formas de reconciliacién véase David Crocker, “Punishment, Reconciliation, and Democratic
Deliberation” {2002), 5 Buff.Crim.L.Rev. 509, pp. 525 ss.; siguiendo a Louise Mollinder, “Exploring the practice
of states in introducing amnesties” (publicado en www.peace-jusfice-conference.info/documents.osp), puntos
56 ss. Véase también Juan E. Méndez, “National reconciliation, transnational justice and the International
Criminal Court” (2001), 15 Ethics and International Affairs 25, 28, dondo al término reconciliacién un significa-
do més sustancial (“a largo plazo dejondo o un lado disputas {...] que han dividido una sociedad”); sobre los
diferentes significados también Socka (nota 7), pp. 320 ss. (exigiéndose un “conjunto de objetivos holisticos®),
. 320; Toni Pfanner, “Cooperation between truth commissions and the Infernational Committee of the Red
Cross” (2006} 88 ICRC Int. Rev. 363, p. 373; Karen Brouneus, “Reconciliction and Development” (publicado
en www.peace-jusfice-conference.info/documents.asp), p. 5. ' ' :
% Sobre el concepto de Ubuntu véase Boroine (nota 24), p. 362. : v
3 Cf. Angelika Schlunck, Amnesty versus accountability: third party intervention dealing with gross human
rights violations in intemal and international conflicts (Bertin: Berlin Verlog Spitz, 2000), pp- 129, 130-131,
262 refiriéndose especialmente al proceso de paz salvadorefio; Joyner (nota 22), p. 40 (*Paz sin justicia no es
durable”), Ivan Simonovi¢, “Dealing with the legacy of past war crimes and human rights abuses™ (2004), 2 Jic
701, p. 702; Laura M. Olson, “Provoking the dragon on the patio. Matters of fransitional justice: penal repres-
sion vs. Amnesties” (2006), 88 ICRC Int. Rev. 275, p. 284.
2 Darryl Robinson, “Serving the inferests of justice: amnesties, truth commissions and the Intemafional Criminal
Court” (2003), 14 EJIL 481, p. 489; Héctor Olésolo, “The prosecutor of the ICC before the initiotion of inves-
tigations: A quasi-judicial or a political body?2” (2008}, 3 ICLR 87, p. 139.
3 Uprimny y Saffon (nota 4), pp. 211, 224, 229 {con especial referencia a Colombia en las pp. 227 ss.).
3 De acuerdo con Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 97, cuodro 18, el 79% de las victimas entrevisfodas
en Afganistén, Bosnia y Herzegovina, Camboya, Croacia, Reptblica Democrdtica del Congo, Israel, Kosovo, la
antigua Repoblica Yugoslava ds Macedonia, los territorios palestinos, Filipinas y Sudén deseaban la persecucién
de los autores. E|l 68% de los entrevistados querian que los autores fueran juzgados y sentenciados a la pena
de muerte (el 4%), a la prisién (el 36%) o o una sancién monetaria (el 45%) {pp. 111 ss., cuadro 28); para un
resumen véase ibidem, pp. 121, 156, 158. Estas conclusiones se corresponden con aquellas concernientes o la
adtitud de los Acholi en el norte de Uganda (ICTJ/Human Rights Center, 2005, 28 ss.). Sobre este y ofros estudios
Kiza, Rathgeber y Rohne {nota 5}, pp. 50 ss. Concordantemente fambién Orentlicher (nota 22), p. 22. De acuerdo
con la OACDH, sin embargo, especialmente la gente del pais de los Acholi (Acholiland} no esté a favor de los
procesos, no por razones de principio, sino por rozones muy especificas (OHCHR, “Making peace our own-Victims
Perception of Accountability, Reconciliation and Transitional Justice en Northem Uganda”, pp. 49 ss. chttp://www.
ohchr.org/english/docs/northern_Uganda_august2007.pdh, visitada por Gliima vez el 3 de octubre de 2007).
% Kiza, Rathgeber y Rohne {nota 5), pp. 112, 114, 121 y el cuadro 28; OHCHR (nota 34}, pp. 48 ss. para
una visién “més variada y complicada que la usualmente descripta” de la posicién de las victimas en el norte de
Uganda. Para ellas, la amnistia no es una respuesta automdtica a los crimenes, sino més bien ella estd motivada
por diversas consideraciones pragméticas en cuanto a la répida reintegracién de los rebeldes en la sociedad.
% Kiza, Rathgeber y Rohne {nota 5), p. 140 (cuadro 39), p. 141 (cuadro 40). . : '
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aquella experimentada por quienes estn en el terreno de conflicto.’” A la luz de esta
conclusiones no sorprende que en Sudéfrica se reconociera que una “amnistia per se no
puede [...] tener un efecto reconciliador y podria de hecho conducir a la perpetuacién de
las divisiones existentes, 2 menos que sea concedida con la debida consideracién de ciertos
requisitos y principios”.** Tampoco sorprende lo que fue constatado para Uganda en cuan-
to a que, aunque la amnistia del afio 2000 fue considerada “una herramienta vital” p;irg
la reconciliacién, al mismo tiempo la falta de mecanismos paralelos para contar la verdad
(truth-telling) y admitir la culpabilidad obstaculizé el proceso de reconciliacién.® Por Io
tanto, es claro que una amnistia sola no satisface las demandas de una verdadera reconcj-
liacién; ella debe ser acompaiiada de mecanismos alternativos que permitan el completo y
piiblico establecimiento de la verdad y el reconocimiento por los responsables de sus con-
-~ ductas criminales.® Esto es nuevamente confirmado por un estudio sobre victimas segiin
el cual el propésito predominante de emprender acciones contra los autores es revelar [a
verdad acerca del pasado.*! El argumento del riesgo de la transicién en definitiva chantajea
a un “nuevo” Estado y a su judicatura, y ello puede ser un mal comienzo para el estable-
cimiento de una verdadera democracia y un Estado de derecho.® Incluso el argumento de

3 F 0 o . . . . V
7 Véose lo utilisima investigacion de Kimberly Theidon, “Transifional Subjects: The Disarmament,

Per_m_abilizoﬁon and Reir?tegroﬁon of Former Combatants in Colombia” (2007), 1 ICTJ 78-9 que concluye que
justicio para los combatientes desmovilizados en Colombia significa esencialmente venganza. Véanse también

las citas selectivas en la nota editorial, 1 TJ 1 (2007), que indican que el interés de las victimas va desde juicios

publicos a empleos y educacion.

= ) Memorc'fndum de la Promotion of National Unity and Reconciliation Bill (“Carta para la Promocién de la
Unidad Nacional y la Reconciliacién”) de 1995, www.doj.gov.za/trc/legal/b30_95.htms (visitada por Gltima vez
3egl 2 de mayo de 2007), también citado en Schlunck (nota 31), p. 230. - )
3 Cf. Refugfe Low Working Paper 2005: “Las investigaciones sugieren que, a pesar de varios desafios en su
implementacién, la ley de amnistia es percibida como una herramienta vital para la resolucion del conflicto y
para la paz y lo reconciliacién a largo plazo dentro del contexio especifico en el cual estd operando. Ademas,
varios encu.estg<?os hacen hincapié en el hecho de que ella se corresponde con la especifica comprensiér;
culiufu: de justicia: la amnistia estd teniendo lugar en sociedades en las cuales la posibilidad de perdén legal
fyos:nc:: dees wss|1c_x comg un mecanismo que mejor afiende las exigencias de reconciliacién o largo plazo que los
ormas ¢ inf]?cqlr?: :; IZ t?or;glﬂzs r:géx;il;udos en el marco del sistema juridico. Sin embargo, los investigaciones
ch_:lpobllchad de parte dt? los antiguos combatientes esté dificultando actualmente el proceso de reconciliacién”.
Ue :nc;e: (; égn Er;n’Bolnes, 'The'Hauntlng of Alice: Local Approaches to Justice and Reconciliation in Northern
ganda 7). 'JTJ 101 los “Acholi son uno de las primeras poblaciones victimas en el mundo a ejercer
zresm sobre su gobiemo para la sancién de una amnistia absoluta”.
. véans\:rzr;gun;o(;\hoto Sea); sobre la necesidad de reconocimiento de los hechos también Sooka (nota 7), p. 318.
s verdéd' ( m?;, , r"y Rohne (noto 5),'p_p. 123 !cucdro 34), 126: El 66% de los victimos considera el
oo v ' (truth-telling) como el' propésito més importante de emprender acciones contra los responsa-
, € permifir a la gente vivir conjuntamente, el 20% venganza; en el mismo sentido, OHCHR (nota 34),

P. 47: “Lo verdad acerca de las atrocidades del
p- 47 erc pasado es el resultad i
{usticia transicional pueden proporcionar”. © més esperado que los e *

2 Véase también Méndez (nota 29) i
; , p- 31; Robin fi .
8 Véase también Méndez (nota 29}, p. 33. inson fnota 32, p 497.
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la necesidad de una amnistia para poner fin a las hostilidades es controvertido.* De todo
esto se sigue que no deberia sobreestimarse el efecto restaurativo de la amnistia y el olvido,
ni subestimarse el poder reconciliador de la justicia (penal).*® La cuestién de cémo hacer
frente a los crimenes y autores de un antiguo régimen es demasiado dificil y compleja
como para darle soluciones ficiles y rdpidas.* Toda transicién es diferente y requiere tomar
en consideracién las circunstancias concretas de la situacién concreta;¥” un andlisis pura-
mente juridico pierde de vista estas circunstancias en su mayor parte sociopoliticas® y la
dimensién moral de la justicia de transicién.* Es crucial encontrar el justo equilibrio entre
los valores contrapuestos de paz y justicia tomando en consideracién todos los intereses en
juego®® (sobre este ejercicio de ponderacién véanse con mayor detalle los puntos 19 ss.).
5. La técnica mds importante para eximir de persecucién penal a los autores
es la concesién de una amnistia en la forma de una amnistia politica o posconflictual;

otros tipos de amnistfas, quizds menos polémicos, tales como las amnistfas a favor de

4 Vaase Méndez (nota 29), p. 35 “no es para nada seguro [...}".

5 Cf. Crocker (nota 29), pp. 511, 544, quien discute criticamente los argumentos a favor de la reconcilia-
cién adelantados por Desmond Tutu. Véase también Shane Darcy, “Imputed Criminal Liability and the Goals of
International Justice” (2007), 20 LJIL p. 402 que sefiala que los tribunales o cortes interacionales no son una
“panacea” para los complejos problemas de un proceso de transicion. - -
4 Cf, Marvin Frankel, Out of the Shadows of the Night: The Struggle for International Humon Rights (Nueva
York: Delacorte Press, 1989), pp. 103-104: “Una nacién dividido durante un régimen represivo no emerge de
repente unida cuando ha pasado el tiempo de la represién”. )

47 Cf. Méndez (nota 29), pp- 29, 33; Posner y Vermeule (nota 7); véase también Cloudia Cérdenas, Die
Zulsssigkeitspriifung vor dem Infernationalen Strafgerichtshof (Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2005},
pp. 166, 167; Carsten Stahn, “The geometry of transitional justice: choices of institutional design” (2005), 18
UIL 425, pp. 428; Seils y Wierda (nota 22), pp. 13-14; Catalina Botero M. y Esteban Restrepo S., “Estandares
internacionales y procesos de transicion en Colombia”, en Rettberg (ed.) [nota 4), p. 20; Duran {nota 20},
p. 34; Olson {nota 31), p. 294; Orentlicher {nota 22), p. 18.

8 Véase también Kemp (nota 22), p. 69: “anélisis puramente juridico [...] no realista”; igualmente en cuanto
a la lucha contra la impunidad Meinties {nota 15), p. 459; sobre la importancia del contexto politico también
Filippini y Magarrell (nota 8), pp. 149 ss.; Chandra Lekha Sriram y Amy Ross, “Geographies of Crime and
Justice: Contemporary Transitional Justice and the Creation of Zones of Impunity” (2007), 1 UTJ pp. 45-65
identificando “zonas de impunidad” especialmente en palses africanos.

¥ Desde una perspectiva moral o ética es posible disociar lo moral de lo juridico, esto es, la renuncia a uno
persecucién penal del perddn moral: “Es por esta razén que el perdén y la amnistia no van necesariamente de
la mano. Un crimen puede ser amnistiado por ley sin ser moralmente perdonado. En el excelente film de André
Van In The Truth Commission. la viuda de Bheki testifica [...] lo que ella vio (partes del cuerpo de Bheki esparci-
dos por todo el garage). “¢Cémo podria alguna vez perdonar a aquel cruel osesino?”, ella pregunta (palabras
més, palabras menos). Y Yasmin Sooka, quien conducia el procedimiento, responde con mucha delicadeza con
algo como esto: “Es verdad que esta gente estd pidiendo amnistia, pero usted no estd obligada a perdonarlos”.
Usted no estd obligada a perdonarlos, pero nosotros vamos a conceder la amnistia. La disociocién de lo éfico
de lo jurfdico-politico era esencial al mecanismo” (citado segiin Cassin {nota 15), p. 239; véase también Osiel
{nota 17) refiriéndose o Jaspers).

% Cf. Crocker (nota 29), pp. 546, 549; Méndez (nota 29), p. 28 rechazando los “extremos de ambas postu-
ras”; Colleen Duggan, “Prologo”, en Rettberg (ed.) (nota 4), p. viii, que sostiene que hoy “la decisién es entre
cuanta justicio y cuénta paz”; Uprimny y Saffon {nota 4), p. 216 (“resolver la tensién entre los imperativos juri-
dicos internacionales de castigo |[...] y las exigencias practicas de amnistia [...]%), p. 217 (“encontrar un punio
medio entre [...] justicia refributiva plena [...] y de impunidad absoluta [...]") y 229. Co e
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criminales comunes, las amnistias en ocasién de determinadas festividades®! o las llama. - ¢

das amnistfas correctivas usadas para revertir una injusticia*®? no son relevantes en nuestro

contexto.”® Curiosamente, Immanuel Kant, el gran defensor de la retribucién, escribig

en su Metafisica de las costumbres que “el verdadero concepto de paz supone la idea de |2
‘amnistfa” > Asi, no sorprende que en los modernos procesos de paz abunden ejemplos de
propuestas de amnistfa, las cuales entran en conflicto con las exigencias de justicia. Témese
por ejemplo el caso de El Salvador, donde el tratado de paz del 16 de enero de 1992 ex-
presé el compromiso de las partes de poner fin a la impunidad, afirmando explicitamente
que los crimenes graves “deben ser objeto de la actuacién ejemplarizante de los tribunales
de justicia”;** sin embargo, pocos dias después la Asamblea Legislativa aprobé una Ley de
Reconciliacién Nacional que preveia una amnistia retrasada y en marzo de 1993 —des-
pués de la publicacién del informe de la CVR— fue promulgada una amnistia general para
quienes hubieran participado en la comisién de “delitos politicos, comunes conexos con
estos y en delitos comunes cometidos por un niimero de personas que no baje de veinte
antes del primero de enero de mil novecientos noventa y dos”.%

- 6. Apesar de la enorme importancia prictica de las exenciones de persecucién
penal dentro del marco de la justicia de transicién, la prictica y el debate corrientes pa-
decen de la fzlta de reglas y criterios claros que ayuden a reconciliar la paz y la justicia en
situaciones de transicién. La ausencia de tales reglas deja completamente a la libre discre-

cién de los negociadores el hecho de si aceptan o no exenciones a la persecucién penal.”

51 Véase ICTJ Guidelines, p. 4. » ‘
52 -
Ct. Ronald C. Slye, “The legitimacy of amnesties under internationa! law and general principles of Anglo-

American law: is a legitimate amnesty possible2” (2002), 43 Virgina Journal of Infernational Law, 243-4 (2002);
sobre esta distincién véase la nota 89 S - ’ ‘

ﬁ .. - . 0 ‘
Para un andlisis empirico de las motivaciones estatales parc la concesién de amnistias, véase Mallinder

sfudy_ (nota 29), par. 6 ss., incluida la figura 1 en donde concluye que la raz6n mas comin es la presién intemno,
seguida por la bisqueda de paz y reconciliacién, las tradiciones culturales o juridicas, la presién internaciondl,
el favorecimiento del mismo régimen, las reporaciones y el fovorecimiento de los exiliados. Mallinder muestra
ademds de que manera son infroducidas las amnistias (par. 19 ss., incluida la figura 2: en la mayoria de los
casos por rqedio de decretos del poder ejecutivo o leyes del Parlamento) y quienes se benefician con ellas
(par..?.é ss., incluida la figura 3: la mayoria de las veces, los opositores politicos). Las demds conclusiones serén
referidas en lo siguiente en el texio.

" Kont, Metaphysik der Siten, Rechtslehre, § 58, 1797.

) (I:itodo en Schlunck (r:noiu 31}, p. 116; Douglas Cassel, “Lessons from the Americas: guidelines for in}erno-
onal response o amnesties for airocities” {1996), 59 Law and Contemporary Problems 196, p. 224; Margaret

Popkin, “The Salvadorean Truth Commission and the Search for Justice” {2004) 15 CLF 105, pp. 108-109.

56 ”Citodo segin Cassel (nota), p. 225; véase también Popkin (nota 55), pp. 109, 115; Schlunck {nota 31),
p- 116. Para un detollodo andlisis del proceso en El Salvador véase Thomas Buergenthal, “The UN Truth

Commissi >
¢ :.r;r;;sssnznrfor El Salvador”, en. Kritz (nota 2) 292, pp. 295 ss.; Sch,unck (nota 31), pp. 87 ss.; Cassel, op. cit.,
57 ‘o w ‘

Para los clésicos argumentos politicos véase Michae! Schar, “The amnesty exception to the jurisdiction of

the International Criminal Court” (1999), 32 Cornell Int’l.L.J. 507, pp. 508 ss.; para un enfoque orientado ala .- :
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Los argumentos politicos prevalecen sobre las consideraciones juridicas y la mayoria de
las veces ¢l resultado depende de la relacién de poder entre las partes negociadoras. Por
lo tanto, es necesario desarrollar “una base comidn de normas y estindares internaciona-
les™® para “judicializar” las politicas de la justicia de transicién.” Este estudio intentar
hacer una modesta contribucién a este respecto, a través de analizar e identificar, en la
primera parte (seccién I), el fundamento juridico concreto y los contenidos del interés
de justicia en la justicia de transicién; como resultado de este andlisis serd posible distin-
guir entre amnistfas admisibles e inadmisibles y otras medidas de exencién. La creciente

importancia de la CPI hace necesario examinar, en la segunda seccién (II), su derecho

con respecto a los procesos de paz.

EL FUNDAMENTO JURIDICO DEL INTERES DE JUSTICIA:
LINEAMIENTOS SOBRE EXENCIONES DE RESPONSABILIDAD PENAL,
EN PARTICULAR AMNISTIAS

7. Un concepto amplio de justicia, como el definido en el punto 2, cuenta con
una completa gam;i de medidas para cumplir con un estdndar minimo de justicia y no
estd limitado a medidas de justicia penal tales como investigacién, persecucién y final-
mente castigo.%° Sin embargo, la persecucién penal de crimenes internacionales siempre
ha estado y aiin estd en la vanguardia de la lucha global contra la impunidad. Es sufi-
ciente hacer referencia al instrumento probablemente més importante de esta lucha, el
Estatuto de Roma de la CPI, que en su preimbulo (pérrafo 4) afirma que la persecucién
de “los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional” “no
deben quedar sin castigo” y que la “persecucién efectiva” de estos crimenes “debe ser
garantizada’. De este modo, el primer elemento del interés de justicia qué ha de ser de-

finido es un posible deber juridico de perseguir crimenes internacionales (puntos 8 y 9);

politica también Cassel {nota 55), p. 228 refiriéndose a la Escuela de New Haven (°[...] criterios juridicos no
sirven como limites mecdnicos, sino como obijetivos de orden pUblico explicitamente postulados [...]). .
58 Report Secretary General transitional justice, par. 1; abogando por también Cassel (nota 55), pp. 204 ss.,
quien, sin embargo, las mitiga considerablemente por su enfoque politico (nota 57). e
¥ laidea de una “judicializacién de la politica de la justicia transicional” proviene de Ivan Orozco, “Reflexiones
impertinentes: Sobre la memoria y el olvido, sobre el costigo y la clemencia®, en Rettberg (nota 4), p. 187 quien
reconoce tal “judicializacién” debido al creciente tratamiento judicial de situaciones de justicia de transicién.
€ Véase también Kemp (nota 22), p. 69. . S o -
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tal deber, obviamente, puede limitar enormemente la discrecién de los negociadores cop -
respecto a exenciones de persecucién penal. Luego habremos de examinar e identificar -
los derechos de las victimas derivados del interés de justicia (puntos 10 ss.). Finalmente, -

. podrd sugerirse el tratamiento apropiado de las amnistfas (puntos 23 ss.).

Tom deber de perseguir los crimenes 5

internacionales nucleares

8. Antes de la adopcién y entrada en vigor del Estatuto de la CPI era contro-

- vertido si, y en particular en qué medida, existfa en derecho internacional un deberde - ©

perseguir crimenes internacionales.®! Aunque tal deber era deducido convincentemente
de obligaciones de tratados —por ejemplo, de las convenciones sobre el Genocidio,® de

Ginebra® o sobre la Tortura,* respecto a los crimenes de genocidio, graves infracciones

81

Bestrafungspflichten bei schweren Menschenrechisverletzungen” (1999), 37 AVR pp. 318 ss., e fdem, Impunidad
y derecho penal internacional (Buenos Aires: Fundacién Konrad Adenauer, 1997 y Editorial Diké, Medeltin

1997; 2do. ed. Ad Hoc, Buenos Aires 1999), pp. 66 ss., con referencias a la doctrina hasta esa fecha. La lite- .
ratura posterior reconoce de manera abrumadora un deber de perseguir: John Dugard, “Possible Conflicts of - :
Jurisdiction with Truth Commissions”, en A. Caossese, P Goeta y J. Jones, The Rome Stotute of the International &

Criminal Court: A Commentary, Volume | (Oxford: QUP, 2002) 693, pp. 696-97; Botero ¥y Restrepo (nota 47),

. Pp- 26 ss.; HRW, 2005, pp. 9 ss.; identificando una “tendencia” hacia tal deber Karlijn Van der Voort y Marten
_ Zwanenburg, “From ‘raison d’Etat’ to “état de droit infernational’ — Amnesties and the French implementation =
of the Rome Statute” (2001), 1 ICLR 315, pp. 316, 324; para un deber parcial dependiendo del crimen, Helmut -

GropengieBer y Jérg Meifiner, “Amnesties and the Rome Statute of the International Criminal Court” (2003), 5

ICLR 267, pp. 272 ss.; Office of the UN High Commissioner for Human Rights Report, p. 21; criticomente sobre
un derecho al costigo aplicable, Teitel (nota 14), p. 55. ‘ S . ‘ S
" # " Convencién sobre la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio, adoptada por la Resolucién 260 .7 - :
(lll) A de la AG de la ONU, 9.12.1948, www.prevenigenocide.org/s (visitada por Gltima vez el 2 de mayo de g

2007).

#* Primer Convenio de Ginebra “para oliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de los fuerzas - b
‘armados en compaio® (adoptado primeramente en 1864, Gltima revisién en 1949). Segundo Convenio de =
Ginebra “para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los néufragos de las fuerzas armadas en
" el mar” (adoptado primeramente en 1949, sucesor de la Convencién de La Haya X de 1907). Tercer Convenio .. &
de guerra” {adoptado primeramente en 1929, 6ltima " "k
o a la proteccién debida a las personos civiles en fiem= . i

de Ginebra “relativo al trato debido a los prisioneros

pos de guerra” (adoptado primeramente en 1949, basado parcialmente en la Convencién de La Haya IV de

1907). Véanse también los tres protocolos adicionales. Protocolo | {1977): Protocolo Adicional o los Convenios - ¢ :

de Ginebro del 12.8.1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados infemacionales.

Protocolo Il (1977): Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12.8.1949, relativo a la proteccion
+ de los victimas de los conflictos armados sin cargcter internacional. Profocolo lll (2005): Protocolo. Adicional

( o la aprobacién de un signo distinfivo adicional; véase -
<www.lcrc.org/web/eng/siieengO.nsf/htmlalI/genevoconvenﬁons?opendocumenb (visitada por Glfima vez el 2 8

a los Convenios de Ginebro del 12.8.1949, relativo

de mayo de 2007). S : ‘ .
. Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

{visitada por ¢ltima vez el 2 de mayo de 2007). - .~
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Véase, para una detallada discusién antes del Estatuid de la CPl, Kai Ambos, ”Vblkei'revchfliche‘

i lnhur;r\dhos o Degrada‘nfes de las Naciones -
Unidas, adoptada por Res. 39/46 de la AG de la ONU, 10.12.1984, www.ohchr.org/english/law/cat.htms
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y tofﬁxfaﬁs' fespéctivém'entc—, se limitaba a lps Estados partes de esos tratados. Mds all;i
de ello, es controvertido en qué medida tal deber puede derivarse del derecho consue-
tudinario internacional (articulo 38 (b) Estatuto de la CIJ) o de los principios gcneralc.:s
del derecho (articulo 38 (¢) Estatuto de la CIJ). En cuanto al primero, es dificil ac’iu_cxr
una prictica de los Estados a este efecto,” y el recurso a los ﬁltimos es pasible de .crmca,
dado que aparentemente quiere superar la falra de una practica de los Estados o incluso
una practica contraria simplemente ignordndola.” Por otra parte, el deber de respeto y
garantx’é y el derecho a un recurso efectivo de los tratados generales de derechos hux’nfmos
(por ejemplo, articulo 2 (1) y (3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y I-’olmcos)
no necesariamente —en contra de la opinién dominante en la docttina® y en la jurispru-

dencia de la CIDH—® suponen un deber de persecucién penal, por cuanto los derechos

6 Cf. Scharf (nota 57) 526; John Dugard, “Dealing with crimes of a past regime. Is omnesty still an ophon_?
(]99%;.’§]c;'ﬂ£ 1003, )p 1004; Schlunck (nota 31), pp. 30 ss. (.32), 33 ss. (35); Jessu:‘a Glovcr:o.n,' Aﬁngesh:i
in the light of developments in international law and the esiobl!shmenf of the Internationa ]‘r{;mnc; ‘</>u ;
(2002), 51 ICLQ 92; Scharf y Rodley (nota 22), pp. 92-93; R.obm50n (nota 32), pp. 490-49. ,C an erSf oho

y Zwanenburg (nota 61), pp. 317-318; GropengieBer y Meaner. (nota 61?, pp.‘271_3, 2?4, \ clrsien rc: n,i
”Complefnenfority, amnesties and alternative forms of justice: some interpretative gwdelme_s or 1 e- n?err;cclonrai
Criminal Court” (2005), 3 JICJ 703; Thomas Hethe Clark, “The Pros;acufor of the Infen:tahonal C_nmlr_m GIOL,; ,[
amnesties, and the “Interests of Justice”: Striking a delicate balance” (2005), 4 Wcs_hmgfon Umversrzty . H?a wc;
Studies Law Review 389, p. 399; Office of the UN High Commi:'isionef for Ijlur'nqn Rights Report, p. : 'l,. f ,
2005, p. 10; Kreicker (nota 22), pp. 9 ss.; Principles combating lmpl{mh';, principio 1 A. E~nv cuoln.to a u.slm rac-
ciones graves, Elizabeth Salmén, “Reflections on international humanitarian law and transitionol justice: e;szns
to be learnt from the Latin American experience” (2006), 88 ICRC Int. Rev. 327, pp. 328, 337; porsgn eber
general de ejercer jurisdiccién respecto a todos los crimenes de guerra, Olso? (pofa 31), pp.l 279% . ,;d

¢ . Véase, por ejemplo, Schlunck (nota 31), p. 49, concluyendo que dicha prochcc’l estotal solo pvijehe ser l'den(;
fificada con respecto al genocidio. Para una developing obligation de procesar Crimenes conira la umoné &
véase Lovise Mallinder: “Can amnesties and international justice be reconciled2” (2007), 1 UTJ 208, p.» 4.
"Para una critica anterior, véase ya Ambos (nota 61), pp. 328 ss. R - |

67. ta 61), pp. 332 ss. : . . . IR S

8 O;:i:s}i;obzsé(n)ofzpél), pp. 319 ss. con otras referencias. Mas recienfen.lenfe sobre el art. 2 (3) Pll?CP
véase Cherif Bassiouni, “Accountability for Violations of International Humanitarian l-.aw. and chelt S§n’ou]s
Violations of Human Rights”, en Bassiouni (ed.} (nota 10), pp. 43 ss.; Principles combating :mpunlfy, principio
B; Van der Voort y Zwanenburg (nota 61), p. 322; Olson (nota 31), pp. 282-283.. : J An-e][

% Desde Velésquez-Rodriguez [29 de julio de 1988] sentencia, por. 162 ss., 166,“1 74) o.Almgnacv ‘ ono'
et al. vs: Chile [26 de septiembre de 2006] sentencia, Serie C n.° 154, par. 110: “La obligacién con o.rme:,i al
derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara culpables, costigar a los p.erpetrcdores de determina cl>‘s
crimenes internacionales, entre los que se cuentan los crimenes de lesa ht{momdad, se desprende de la .Obdl-
gacién de gorantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Ame.ncon.a. [:.] Siomo con.secuencnqd e
esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda wacmép' [l ; en el mismo sentido,
mds recientemente el HRC, General Comment 31, identifica. “obligaciones positivas”, en el art. 2 (1) PID(;P
y exige “medidas adecuadas o [...} la debida diligencia para evitar, cf:stigur, inveiﬁgaf o reporar e{ddrz’no
causado” por violaciones al PIDCP cometidas por érganos estatales, asi como por ’pcﬂnculf:res o ?n‘ clx es
privadas” (par. 8); en cuanto al art. 2 (3) PIDCP, el HRC exige “recursos [...] eficaces”, mecanismos IU{ icia esly
administrativos adecuados para atender las reclamaciones de violociones.de l:)s derechos” para dar e fcfo c; a
“obligacién general de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez (puf. 15); ademés, los “Estados
Partes deben velar por que los responsables sean sometidos a la justicia®.  especialmente en caso dfe graves
violaciones como tortura, asesinato arbitrario y desaparicion forzada {par. 18). Para'una pogc;é.n anterior y casi
idéntica del.HRC con respecto a Uruguay véase Cassel (nota 55) 214. Véase también Bosnc_Pnnoples Victims,
seccién ll y la nota 104.: e e ; ; R
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pueden también ser “garantizados” a través de otros mecanismos y tales mecanismog
 pueden constituir “recursos” en el significado de estas disposiciones.” Ademds, es discy.
tible si la obligacién general de proteger de manera efectiva los derechos humanos abarc;
la persecucién activa de los autores, dado que los tratados de derechos humanos también
procuran proteger a tales autores por medio de las disposiciones sobre el debido proceso
(fair trial) y otros derechos sustanciales.”! Sea como sea, el Estatuto de la CPI avanzs
consiflcrablcmente el debate porque a partir de su entrada en vigor puede decirse con
seguridad —sobre la base de los pérrafos 4 a 6 del preimbulo—"2 que un Estado parte de
este tratado estd, al menos, obligado a perseguir los crimenes previstos en el Estatuto.™
Los Estados no parte pueden estar vinculados por una obligacién convencional especi-
fica o bien por el efecto combinado de los instrumentos previos al Estatuto de la CPly
este Estatuto. En efecto, el Estatuto ha reforzado el deber del derecho consuetudinario
€n cuanto expresa —como una clase de “préctica verbal”— la aceptacién genéral de tal
deber respecto a los crimenes de competencia de la CPI (genocidio, crimenes contra la

humanidad y crimenes de guerra).’s Este deber sera ulteriormente reforzado y consoli-
dado a medida que aumente el niimero de Estados parte.

® En cuanto al argumento de i i 7
que un remedio efecfivo no necesita necesariamente ser una persecuci
. cucié
ge;:cli:izzs; de;hc::r;ck '(réao;o 31), pp. 44-45; Gavron (nota 65}, p. 99 incluida la nota 42 (2002), ’:eﬁriénd;sz
el Comité de Derechos Humanos {HRC) del PIDCP También el Basic Principles Victims, seccién

V”, par. ]] Induy 4
e en el delec[lo aunre ||ed|° |Os deled 10S @ "acceso a IO IUsllClO |ePU|0CI6” y acceso a
)nformuclén {udlco sobre l(js Vl()l(]CI()[Ies .

:; gobre esta’controdiccién véase también Werle (nota 17), am 187.
obre el parafo 4 del predmbulo véase ya supra el punto 7. Los pérrafos 5 y 6 rezan:

,,D . . . o ] . 1 l '6n dev
eadldos a ponel ‘l Q loa impun IOS T
oner nn l pu lde de a i

utores de €s0s cnmenes ya contribuir asi o la prevenci

“Recordando que es deber de todo Esiado e

internacionales |[...]". :

3 Véose también Schlunck {nota 31),

complementarity: o new machinery to im

International Law 869, pp. 947-948, qui

Por un deber general {eme

pp. 491-493. .

:; xzzse :omll):én Kreicker (nota 22}, pp. 12-13, 305. -

e Unsge l:::d:r;)e B:essll?it:r‘\: (pofu 683‘, p-26y I?rifz {nota 10}, p. 56 extendiendo este deber a la forturo;

P oo de ¢ ir“g “crimenes de derecho internacional”, Basic Principles Victims, seccién lll, par. 4, y

b Combati Encw;:‘u::ty, E;:nncnplo 1; a favor, aunque impreciso, fambién Méndez (nota 29), pp. 26-27,

o “presuncién n ulc o’ln'_lés clara y_fuede_u favor de la responsabilidad y en contro de la impunidad”

oo s ¢ e los lfimos 1.0 afios Seils y Wierda (nota 22), p. 2; para un deber consuetudinario
gl menes cometidos en conflictos no infernacionales también Elizabeth G. Salmén, “Reflections on

international humanitarion low and transiti justice:
(2006), 88 (R b P32 :'nssronsnhonol justice: lessons to be learnt from the Latin American experience”

deber puede surgir con su definicién

38 |

jercer su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes

p- 30; en el mismo sentido Mohamed El Zeidy, “The principle of
plement‘ international criminal law” (2002), 32 Michigan Joumal of
en considera a estos crimenes incluso como normas de ius cogens.’
rgente) de perseguir los crimenes de competencia de la CPI Robinson {nota 32),

final y efectiva incorporacién en el Estatuto.

7. Con respecto al crimen de agresién {ort. 5 (1) (d) Estatuto de la CPl) este -

Sy
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9. Si un Estado tiene el deber de perseguir ciertos crimenes, es de pura 16gica

 concluit que no puede eximirlos de castigo, por ejemplo, concediendo una amnistia.”®

El mismo resultado se obtiene de un argumento basado en el Estado de derecho (rule of
law): si el derecho prevé un deber de perseguir, entonces el Estado de derecho supone
una prohibicién de amnistia” y como tal constituye un limite a la politica;’® de otra for-
ma, el mismo orden juridico y social que debe ser protegido por el Estado de derecho se
debilitaria y, en su lugar, se crearia o promoveria una cultura de impunidad.” De hecho,
el argumento del Estado de derecho supone una serie de otros argumentos a favor de la
persecucién que son habitualmente conocidos en el debate sobre los fines de la pena:®
la no persecucién minarfa la efectividad de disuasién del derecho penal,®' la persecucién
reintegra a la victimas el estatus de conciudadanos,®? envia el mensaje correcto a los

autores y también a la sociedad en general (prevencion general y especial negativas) y

7% Véase pora una discusién Kai Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen (Freiburg: Mox
Planck Institute for Foreign and Intemafional Criminal Law, 1997), pp. 209 ss.; fdem, Impunidad (nota 61),
pp. 126 ss.; a favor de tol inferencio argumentan varios autores, por ejemplo, Cassel {nota 55), p. 210; Kritz
(nota 10), p. 56; Botero y Restrepo {nota 47), pp. 27 ss. (con especial referencia a Colombia); Kreicker {nota
22), pp- 305-306; indirectamente Principles combating impunity, principio 2; con respecto a las graves in-
fracciones Pfanner (nofa 29), p. 371, Véase también HRW, 2005, p. 11; Rober Cryer, Hakan Friman, Darryl
Robinson y Elisabeth Wilmshurst, International Criminal Law and Procedure {Cambridge: CUE, 2007), p. 32.

7 En general sobre el argumento del Estado de derecho en este contexto Schlunck (nota 31), pp. 24 ss.,
62; véase también la declaracién de Robert Badinter, ponente de la Comisién de Derecho Constitucional del
Senado francés, que enfatiza que una amnistia respecto a crimenes nucleares internacionales simplemente no
podria ser concebida en un Estado que respete el Estado de derecho (citado en Van der Voort y Zwanenburg
{nota 61), p. 337).

7 Teitel (nota 14), pp. 21-22, 59; Véase también Olson (nota 31), pp. 278-279.

7 Véase Meinties (nota 15), p. 462; Crocker {nota 29), p. 538 y Slye (nota 52), pp. 197-198 haciendo refe-
rencia a Aryeh Neier (2002); véase también Oldsolo {nota 32), pp. 144-145.

8 . Cf, Kai Ambos y Christian Steiner, “Vom Sinn des Strofens ouf innerstaatlicher und supranationaler Ebene”
(2001) Ju$ pp. 12-13. Véase también Crocker (nota 29), p. 512; Clark (nota 65), pp. 402-403; criticamente
Danilo Zolo, “Peace through Criminal Low?2” (2004) 2 JICJ 727 lamentandose (p. 728) de la *pobreza de la
reflexién tedrica sobre los aspectos fundamentales del significado y cualidad del castigo [...J". .

8  Crocker {nota 29), p. 536-7; Robinson {nota 32), p. 489; Uprimny y Saffon (nota 4), pp. 225-226; Olson
(nota 31), p. 291; criticamente sobre este argumento Malamud-Geti (nota 14), p. 196; Méndez (nota 29),
pp. 30-31; también Zolo (nota 80), p. 732: “poco o ningén poder de disuasién”; Hazan (nota 26), p. 35
sosfiene que las “partes beligerantes foman en considerocién el riesgo de persecucién” pero que el “efecio
disuasivo, sin répidas acusaciones y arrestos, pronto disminuye”; William W. Burke-White, “Complementarity
in practice: The International Criminal Court as part of a system of multi-level Global Governance in the
Democratic Republic of Congo” (2005), 18 Ll 559, 587-7 ofirma que la investigacién de la CPl tiene algin
efecto disuasivo sobre los Iideres rebeldes en la Repiblica Democrética del Congo; de manera similar Seils y
Wierda (nota 22}, p. 19 e ICTJ “Pursuing Justice in ongoing conflict: A Discussion of current Practice” {publicado
en www.peace-justice-conference.info/documents.asp), p. 6, que explican que la CPl, al igual que el derecho
penal nacional, fiene un efecto disuasivo por la probabilidad de que existan “consecuencios”. De acuerdo con
Cryer et al. (nota 76), p. 30, la “disvasién dificilmente serd posible si los autores potencicles opinan que pueden
obtener exenciones de la persecucién”. :

- 8 . De manera similar Malamud-Goti (nota 14), pp. 199 ss.; ‘Méndez (nota 29), p. 3\7‘; Seils y Wierda (nota

22), p. 3; sobre un posible efecto terapéutico Hozan {nota 26), pp. 39-40. :
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reafirma los valores de una sociedad dada (prevencién general positiva).® La reafirmg.
cién de valores tales como el derecho a la vida, la integridad corporal y la liberfad tiene
un efecto estabilizador para el nuevo sistema democritico® y muestra la dimensiés * .

moral de la cuestién.”” A pesar de todos estos convincentes argumentos a favor dela’ *

persecucién, el deber de perseguir es considerado en general una regla o prin'c:ipio“
como tal permite excepciones —estrictamente definidas—. Desde un punto de vista P

2 . ’ . » - .
litico, la necesidad prictica de un instrumento de negociacién —aunque como dltimo
. 87 ofe . . - )
recurso—*' en procesos de paz o reconciliacién internos exige un enfoque mds flexible,#
Con respecto a las amnistias, es necesario un enfoque de dos frentes o bifurcado paré =

distinguir entre amnistias absolutas, por un lado, y amnistias condicionales, limitadas
-

por el otro (véase infra, puntos 23 ss.).8 ‘ .

8  Véose tombién Scharf y Rodley {nota 22), pp. 90-91; Teitel (nota-14),. pp. 28, 67; Méﬁdez (nc:)ta 29), e

pp- 31-32; Kemp (nofo 22), p. 71; GropengieBer y Meiner {nota 61), p. 279; Uprimny y Saffon {nola 4},

pp- ?25-22?; Or(?r}ﬂicher (nota 22), p. 15; criticamente Zolo {nota 80), p. 734: la “concepcién refributiva del
ac‘osh]g_]c? criminal dificilmente puec.le reconciliarse con algln proyecto de construccién de la paz social”, .-
: Teitel {nota 14), p. 67; Boraine (nota 24), pp. 280-281; Seils y Wierda (nota 22), p. 3; Uprimny y Saffon . - :

(nota 4}, p. 226. - )
% Robinson (nota 32), pp. 489-490.

8  vya e . : : : L :
Véase también GropengieBer y Meiiner (nota 61), p. 276: “en principio”; Stahn (nota 65), pp.701,703; -

“generalmente incompatible” (701).

Zsfur excluidas enteramente”), pp. 367-368, par. 20 (“el ¢
de’ lcg ollferr!ohvcs dlsponi}Jles’); De !o misma posicién es el CICR, véose Pfanner (nota 29), p. 372 (“pondera:
on de los intereses en disputa”). Véase también Kemp (nota 22}, p. 67 (“la suposicién outomdtica de que lo

gusquedc de la verdad y/o la persecucién penal son necesarias [...] ha de ser evitada”), 71 (2004). . -~

Cassese y Mireille Delmos-Ma

0108 Offce of oo Umes rly (eds.), Juridictions notionales et crimes internationaux (Paris:- PUF, 2002),

igh Commissioner for Human Rights Report, p. 23; Van der Voort y Zwanenburg

(nota 61) 325; Antonio Cassese, Infernational Criminal Law (Oxford: OUR 2003) 316 (en relacién con la ju- |

; pp. 39-40; Gwen K. Young, “Amnesty and accountability”
(2002), 35 U.C. Davis L. Rev. 427, pp. 456-457; Robinson (nota 32), p. 484; Seibed-FoLyr (nota 22), pp. 58%; oh

risdiccién de un tercer Estado); Méndez (nota 29),

590; Salmén (nota 65 331
i s5.; . . s - H
;mnésicqsl " compfg;n 1:;501 Slye (nota 52), pp. 240 ss., quien distingue, ulieriormente, entre amnistfas
30), por. 10 {quien distin # isti
. gue entre “aufoamnistios” que son. “expedidas a § i i e
lad y por estos glﬂsmos”, y amnistias “que resultan de un : e e ot
alcances razonables, que excluyen la persecucién d i
: : e conductas real i i
en contienda, pero dejan obierfa la posibilidad de oo avtamen s o o8 diversos o1
aprueba o reconoce como adecuados”). . ;.. .

yoL

M A}iﬁ:?;q g:;z:; 05;)2')');355; végse iurnb.ijn KTmp (nota 22), p. 71; Clark (nota 65), pp.\ 404, 40‘9;."simil¢.:r‘t;1e-rbl- - v
. » P- 6/, quien considera la amnistio como un “contrato” “vali ida
en que las parfes [...] cumplan con sus Kérminos”. h = ‘con‘ra o aquees valido solo e la'mevd|dvc? .

Véase, por ejemplo, Sierra Leone TRC Report (nota 26), capitulo 6, p. 365, par. 11 (v"cmnisﬁcsv no deBerfoﬁ o
anje de poz por amnistia representa la menos malo

Para la misma distincién Dugard (nota 65) 1005 i —
: [ » p- 1009; idem, en Cassese, Gaeta y Jones (nota 61); . ‘
pp. 699-700; Goldstone y Fritz (nota 22), pp. 663-664; Damien Vandermeersch, “Droit belge”, en Anfonio - - ‘ ]

proceso de pacificacion con sustento democréficoy ..

sancionar hechos gravisimos, que ninguno de aquélios - %

correctivas y responsables. Véase también Garcla Ramirez, voto separado (nota : - i

' KAl AMBOS

o 2 e Derechos de las victimas

10. Ju:st_icia en justicia de transicién es sobre todo y predominantemente justi-
cia paré las vx’ctimés._ Sin emb‘argc‘),‘las vx'_c_timéé no solo :tienen_iritvereses, como parte de
ima‘amplia' nocién de justicia (puh_to 2), sino también derechos, a saber, un derecho a la
justicia y otros derechos inferidos directamente de la nocién de justicia como Ccvmcep’to
juridico. Estos derechos han sido_elabofados con gran detalle por la jurisprudencia de
los derechos humanos, especialmente por la CIDH. Ellos estin también reconocidos ex-
Plfcifaﬁiente en el Estatuto de la CPI (cf, articulos 68 (3), 75).%" Aunqué estos derechos
no se limitan a la justicia penal stricto sensu, la informacién empirica disponible indica
que las victimas tienen un fuerte interés en la persecucién y castigo de los autores? y en
su propia participacién (partie civile) en la persecucién penal y los juicios,” Esto no des-
carta la posibilidad de que operen mecanismos alternativos a la justicia (puntos 12 ss.),
pero ellos solo pueden complementar y no sustituir a la justicia penal.** '

- 11, En sintesis, las victimas tienen derecho® a: '
o Verdad, por ejemplo, al “esclarecimiento de los hechos violatorios y las

 responsabilidades correspondientes™;* este es, a la vez, un “derecho de

% . Véase Slye (nota 52), pp. 192-193. . : : :

9. De acuerdo con Carsten Stahn, Héctor Olasolo y Kate Gibson, “Participation. of Victims in the Pre-Trial
Proceedings of the ICC” (2006), 4 JICJ 219 las victimas tienen amplios derechos de participacién en el Estatuta
de la CPI conforme a los arts. 15 (3), 19 (3), 53 (3), 61 y 68 (3) del Estatuto de la CPl y los reglos 89-93
de las Reglas de Procedimiento y Prueba. Véase también Karin N. Calvo-Goller, The Trial Proceedings of the
International Criminal Court (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston 2006), pp. 244 ss., y Stefanie Bock
“Das Opfer vor dem Internationalen Strafgerichtshof” (2007), 119 ZStW, pp. 670 ss. Sobre los derechos de los
victimas a reparacién en el Estatuto de la CPl véase mds recientemente Anne-Marie De Brouwer, “Reparation
to Victims of Sexual Violence: Possibilities at the International Criminal Court and at the Trust Fund for Victims
and Their Families” (2007), 20 LJIL 207; ICTJ (nota 81), pp. 70 ss., donde se pregunta sobre quién habla en
nombre de las victimas y se constata que las opiniones de las victimas sobre sus derechos son diversas.

2 Véase Kiza, Rathgeber y Rohne {nota 5) y OHCHR (nota 34), ambos tal como citados en la nota 34. -

%3 "Ct. Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 102 ss. incluidos los cuadros 23 y 24 concluyendo que las vic-
timas tienen un “rol dual” como testigos que contribuyen o la verificacién de los hechos y como “narradores™
que contribuyen a la verdad histérica (pp. 104, 157). - : i
M Cf. .CIDH, Masacre de' la Rochela vs. Colombia [11 de mayo de 2007] sentencia, Serie C n.® 163,
par. 187 ss. Esto también es confirmado por el estudio de Kiza, Rathgeber, Rohne (nota 5), véase por ejemple
p. 139 (“nociones reparadoras y punitivas son complementarias”) y pdssim. Asf, el punto de vista de Clark (nota
65, p. 405) de que los mecanismos alternativos pueden ser preferibles dado que son més abarcadores no estd
apoyada por evidencia emplrica. L Ee e S .o ’ : :

% Véase también Gustavo Gallén y ofros {18 de mayo de 2006] Sentencia C-370/2006, Expediente D-6032
{Corte Constitucional colombiana), par. 48-9; Juan E. Méndez, “The right to truth”, en Ch. Joyner (ed.), Reining
in_impunify for international crimes and serious violations of fundamental human rights: proceedings of the
Siracusa conference 17-21. September 1998 (Toulouse: Eres, 1998}, 255, p. 263. -~ . RTINS
% . Bémaca-Velésquez vs. Guatemala [25 de noviembre de 2000] sentencia, Serie C n.® 70 (CIDH), por. 201;
Barrios Alfos vs. Perd [14 de marzo de 2001] sentencia, Serie C n.° 75 (CIDH), par. 48; Corpio Nicolle y otros

- vs. Guatemala [22vde noviembre de 2004] sentencia, Serie C n.° 117 (CIDH), par. 128; Comunidad Moiwana
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caracter colectivo que permite a la sociedad tener acceso a informacign

esencial péra el desarrollo de los sistemas democrdticos y [...] un derecho g

particular para los familiares de las victimas, que permite una forma de re.

paracién, en particular, en los casos de aplicacién de leyes de amnistia” 7 |

: derecho a la verdad puede ser reconducido a los articulos 32 y 33 del PA]

de 1977 a los CG I-IV de 1949;* posteriormente ha sido reconocido, en - -

particular con respecto al destino de los desaparecidos,” por la jurispruden-
cia (nacional e internacional), por instrumentos de derechos humanos y

por la prictica de los Estados,'® la tiltima, evidenciada en particular por el

vs. Suriname [15 de junio de 2005] sentencia, Serie C n.° 124 {CIDH), par. 203 ss.; Masocre de Mapiripén

vs. Colombia [15 de septiembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 134 (CIDH), par. 297; Gémez-Palomino

vs. Peri [22 de noviembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 136 (CIDH), par. 76 ss.; Blonco-Romero ef of vs,
Venezuelo [28 de noviembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 138 (CIDH), par. 95 ss.; Masacre de Pueblo

Bello vs. Colombia [31 de enero de 2006] sentencia, Serie C n.2 140 (CIDH), par. 219, 266; Baldedn-Gardla -

vs. Perid [6 de abril de 2006] sentencia, Serie C n.° 147 (CIDH), par. 196; Masocre de ltuango vs. Colombia
[1 de julio de 2006] sentencia, Serie C (CIDH), par. 399; Ximenes-Lopes vs. Brasil 4 de julio de 2004] sen-
tencia, Serie C n.° 149 (CIDH), par. 245; Servellén-Garcio et al. vs. Honduras [21 de septiembre de 2006]
sentencia, Serie C n.° 152 (CIDH), par. 193; Almonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 148 ss.; Penol
Miguel Castro-Castro vs. Perd [25 de noviembre de 2006] sentencia, Serie C n.° 160 (CIDH), par. 440, Véose

también Hugh Jordan vs. UK [4 de mayo de 2001] sentencia, 24746/94 [2001] ECHR 327 (Tribunal Europeo .

de Derechos Humanos), par. 93 (“el propésito general de una investigacion es descubsrir la verdad acerca de
hechos que conducen a la sospechosa muerte de una victima®). Véase también Gustavo Gallén y otros (nota
95), por. 4.9.11.4 (“la posibilidad de conocer lo que sucedié y de buscar una coincidencia entre la verdad
procesal y la verdad real”). Para la doctrina véose Slye (nota 52), pp. 193-194. :
¥ Caso Ignacio Ellacuria et al. [22 de diciembre de 1999] Informe 136/99 (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos), par. 224. Véase también la sentencia de la Corte Constitucional peruana en Villegas
Nomuche [9 de diciembre de 2004] Expediente 2488-2002-HC/TC, par. 9: “Al lado de la dimensién colectiva,
el derecho o la verdad tiene una dimensién individual [...]"; Jason Abroms y Madeline Morris, “Assessing the
efforts to develop international principles or guidelines on accountability. Report of the Rapporteurs”, en Ch.
Joyn?r (ed.), Reining in impunity for intemational crimes and serious violations of fundamental human rights: pro-
zetledcn?gs”c))f the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Eras, 1998) 347 (“lambién un derecho
olectivo”). . : :
% I:c:s aris. 32 y 33 pertenecen a la seccién referida a las “[plersonas desaparecidas y fallecidas”. El art. 32
prevé “el derech? que osiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros”. El art. 33 obliga a los Estados
gaﬁes a buscar “las personas cuya desaparicién haya sefalado una parte adversa” (apartado 1).
§obre los mecanismos nacionales e infernacionales para esclarecer el destino de los desoparecidos
MOY?IQUG.E Creﬁ.ol ¥ Anne-Marie La Rosa, “The missing and transitional justice: the right fo know and the fight
against impunity” (2006) 88 ICRC Int. Rev. pp. 355 ss.; sobre la cooperacién de la CICR con una CVR Pfanner
{nota 29) 368 ss. . Lo : : :
100 g} :econogirr.\iento més explicito puede encontrarse en el informe Joinet donde “el inalienable derecho a lo
ver'dod. es definido, como parie de un derecho més amplio a conocer {que contiene como “principios genera-
les” adicionales el deber de recordar, el derecho de las victimos a conocer y las garantias para la implementa-

- B N -
cién), como sigue: “Cada pueblo tiene el derecho inalienable de conocer la verdad sobre los acontecimientos -

pasados, asi como sobre las circunstancios y las razones que llevaron,
los derechos hU{nonos, a la perpetrocién de crimenes aberrantes. El ejercicio pleno y efectivo del derecho a la
‘l;:dcld es esencial pora evitor en_el futuro que fales actos no se reproduzcan (onexo 1, principio 1). Véase tam-
d' Ind a Rcehs 2005/66 de la Comisién de Derechos Humanos (20 de abril de 2005). Para un andlisis detallado

el derecho y la précica intemacional (aplicables) véase Yasmin Nagvi, “The right to the truth in international

low: fact or fiction?” ;
o fod ::éld ilco;nze(2006) 88 ICRC Int. Rev. 245, pp. 254 ss.; también Botero y Restrepo (nota 47), pp. 40 ss.

42 |

por la violacién masiva y sistemética de

los Estados no completamente consistente véase Nagi, véose arriba, pp. 261-262, 265- . -
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establecimiento de comisiones de verdad y reconciliacién. Sobre este tras-

fondo puede concluirse con seguridad que el derecho a la verdad es una

norma consuetudinaria emergente y un principio general del derecho.”!

e Justicia,' a saber, alguna forma de proteccién judicial o mediante el acceso
al sistema juridico del Estado infractor'® (el cual —de acuerdo con la juris-

prudencia de derechos humanos—'* tiene un deber de investigar, perseguir

266. Por un “emergente” derecho a la verdad que es parte de un “mas amplio derecho a la justicia” Méndez
(nota 95), pp. 257 ss. (260, 263); similarmente Priscilla B. Hayner, “Recording the facts and the truth. Report of
the Rapporteur”, en Ch. Joyner (ed.), Reining in impunity for international crimes and serious violations of fun-
damental human rights: proceedings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Ereés, 1998)
215; para Abrams y Morris (nota 97), p. 347 el derecho o conocer “deriva de la nocién de que los Estados
fienen un deber de reconocer y recordar los abusos a los derechos humanos”. Muchos outores, sin embargo,
dan por descontado el derecho a la verdad, véase por ejemplo Elizabeth Odio Benito, “Justice for peace: no fo
impunity”, en Ch. Joyner (ed.), Reining in impunity for international crimes and serious violations of fundamental
human rights: proceedings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Erés, 1998) 149,
. 151,
ﬁ" Véase Nagvi (nota 100), pp. 267-268 cuya conclusién, sin embargo, de que él se ubica “en algon lugar
por encima de un buen argumento y en algdn lugar por debajo de una clara regla juridica” (p. 273}, oparece
demasiado cautelosa y contradice su precedente andlisis juridico (pp. 254 ss.).
12 g Corte Constitucional colombiana en Gustavo Gallén y otros (nota 95), par. 4.9.11.4., define el derecho
a la justicia “como aquel que en cada caso concreto proscribe la impunidad”. -
13 Vaase Basic Principles Victims, seccién VIil, par. 12 “todos los procesos poblicos, judiciales, administrativos
u ofros, disponibles en el derecho doméstico existente, asi como en el derecho intemacional” (similarmente
Principles combating impunity, principio 8); véase también Hugh Jordan v. UK {nota 96), par. 16 {lo fomilia de
las victimas “seré informada de, y tendrd acceso a, toda audiencia asi como toda informacién relevante para la
investigacién y fendré el derecho a presentar otra prueba [...]"), par. 23 (“Las personas ofectadas por el uso de
la fuerza y de armas de fuego [...] tendrén acceso a un proceso independiente, inclusive un proceso judicial”;
para la doctrina véase Slye (nota 52), pp. 195-196, 197; Young (nota 89), pp. 477, 479; también Arsanjani
(nota 22), p. 66; Robinson (nota 32), p. 498.
104 Véase yo la nota 69 y CIDH: Carpio Nicolle y ofros vs. Guatemala {nota 96), par. 128; Comunidod
Moiwana vs. Surinome (nota 96), par. 204; Masacre de Mapiripén vs. Colombia (nota 96), par. 295; Blanco-
Romero et ol vs. Venezuela {nota 96), par. 95; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), por. 266;
Lépez-Alvarez vs. Honduras [1 de ferbrero de 2006] sentencia, Serie C n.° 141, par. 207, Baldeén-Garcia vs.
Pert (nota 96), par. 168, 195; Masacre de luango vs. Colombia (nota 96), par. 399; Ximenes-Lopes vs. Brasil
(nota 96), par. 245; Montero-Aranguren et al. (Retén de Catia) vs. Venezuela [S de julio de 2006] sentencia,
Serie C n.° 150, par. 137 ss.; Servellén-Garcia et al. vs. Honduros (nota 96), par. 192 ss.; Goiburd et al. vs.
Paraguay [22 de septiembre de 2006] sentencia, Serie C n.° 153, par. 164; Vargas-Areco vs. Paraguay [26 de
septiembre de 2006] sentencia, Serie C n.° 155, par. 153 ss.; Almonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69),
par. 148; Penal Miguel Costro-Castro vs. Perd {nota 96), por. 436; La Cantuta vs. Peri [29 de noviembre de
2006] sentencia, Serie C n.° 162, par. 222. Véase también TEDH: Aksoy vs. Turkey [18 de diciembre de 1996]
sentencia, 21987/93 [1996] ECHR 68, par. 98 (*obligacién sobre los Estados de llevar a cabo una minuciosa
y efectiva investigacién de episodios de tortura [...]", “identificacién y castigo de los responsables, incluyendo
el acceso efectivo del reclamante al procedimiento de investigacion®); concordantemente Aydin vs. Turkey [25
de septiembre de 1997] sentencia, 23178/94 [1997] ECHR 75, par. 103; Selguk and Asker vs.. Turkey [24 de
abril de 1998] sentencia, 23184/94, 23185/94 [1998] ECHR 36, par. 96; Kurt vs. Turkey [25 de mayo de
1998] sentencio, 24276/94 [1998] ECHR 44, par. 140; Selmouni vs. France [28 de julio de 1999] sentencia,
25803/94 [1999] ECHR 66, par. 79; Hugh Jordan vs. UK {nota 96), par. 157, 160 con ofras referencios. Para
una interpretacién restrictiva de la jurisprudencia del TEDH Markus Benzing, “The complementarity regime of
the ICC: International criminal justice between state sovereignty and the fight against impunity” (2003), 7 Max
Planck Yearbook of United Nations Law 608. ‘ ‘ o '
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-y sancionar a los responsables)'® o mediante un foro (publico) alter
donde la victima pueda confrontar y desafiar a los autores.!%¢

* - Reparacién, usado como un término genérico'”” que abarca la restitucién

plena (restitutio in integrum),’®® la compensaciéon'® (articulo 75 Estatuto - -

195 Para una discusién véase ya supra el punto 8. ¢

1% Véase Hugh Jordan vs. UK (nota 96), par. 11 refiriéndose a una “comisién de invesfigaciéln independieﬁ}é ‘

0 a un procedimiento similar”; véase también Slye (nota 52), p. 245; Clark (nota 65), p. 409.

Y%7 Para este uso véase, por ejemplo, HRC, General Comment 31, par. 16 {definiendo reparacién como Iﬁ'
~ "restitucién, la rehabilitacién y medidas de satisfaccién, como disculpas publicas, memoriales publicos, éomn. :

tias de no repeficién y cambios en las leyes y las practicos pertinentes, asi como el sometimiento a la justicia de

los autores de violaciones de derechos humanos”.) véase también Basic Principles Victims, seccién X, par. 21 :

y Principles combating impunity, principio 10 A que refiere a “restitucion, compensacién, rehabilitacién,

(nota 5), p. 118 incluido el cuadro 32; para una explicacién histérica exahustiva John Torpey, “Making whole
what has been smashed: Reflections on Reparations”, en Bassiouni (nota 10), pp. 217 ss. Para una investigacion

sc.)bre.los Basic Principles Victims véase Christian Tomuschat “Reparation in Favour of Individual Victims of Gross . .- -
Viclations of Human Rights and Intemational Humanitarian Law” M.G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human

Rights and Conflict Resolution through International Low. Liber Amicorum Lucius Coflisch (Leiden: Martinus

Nijhott, 2007), pp. 569 ss. {respecto a la préctica de organismos infernacionales seleccionados pp. 581 ss). "

‘°a’ Véase CIQH: Palamaro-Iribarne vs. Chile [22 de noviembre de 2005] sentencio, Serie C n.° 135, par. 234;
Gémez Palomino vs. Perg (nota 96}, par. 113; Garcia-Asto y Ramirez-Rojas vs. Pery [25 de noviembre de

2005] sentencia, Serie C n.° 137, por. 248; Blanco-Romgro et al vs. Venezuela {nota 96), par. 69; Masacre -
de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96}, par. 228; Lépez-Alvarez vs. Honduras [nota 104), par. 182; Acevedo-. *

Jaramillo et al. vs. Penj [7 de febrero de 2006] sentencia, Serie C n.° 144, par. 296; Comunidad Indigena

Saw:hoyamaxa vs. Paraguay [29 de marzo de 2006] sentencia, Serie C n. 146, par. 197; Baldedn-Garcia vs..
Peri (nota 96), par. 176; Masacre de ltuongo vs. Colombia {nota 96), par. 347; Ximenes-Lopes vs. Brasil (nota - -
96), par. 209; Montero-Aranguren et ol. (Retén de Catia) vs. Venezuela (nota 104), par. 117; Servellén-Garcia .~
ef al. vs. Honduros (nota 98), par. 162; Goiburt ef al. vs, Paraguay (nota 104), par. 142; Vargas-Areco vs. =~
Poraguay [nota 104), par. 141; Amonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 136; Aguado-Alforo etal. vs. .,

Pers (Caso de los trabajadores cesados del Congreso) [24 de noviembre de 2006] sentencia (Gnicamente en

casf’ellono), Serie C n.> 158, par. 143; Penal Miguel Costro-Castro vs. Pert [nota 96), par. 415; La Cantuta vs.
Perd {n 104), por. 201. Véase también Basic Principles Victims,

nity, principio 10 B {*resfituir a la victima a la sitvacion original anterior a las violaciones”; “restitucién incluye:

restablecimiento de la liberiad, de los derechos legales, del estatus social, de la vida familiar y de la ciudadania; * : B

reforno al lugar de residencig; y restablecimiento del empleo y resfitucién de la propiedad”). -

1% Véase sobre darios pecuniarios CIDH: Comunidad Ind AP
: igena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (nota 108), par. 216; -
Mosacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94) par 248; Baldeén-Garcia vs. Pert (nota 96), par. 183; Masacre

de Pueblo Bello vs. Colombio (nota 96), par. 246; Ximenes-Lopes vs. Brasil {nota 96), par. 220; Montero-

Aranguren ef ol. (Retén de Cotio) vs. Venezuela (nota 104), par. 126; Servellén-Garcia et al. vs. Honduras . . §i
{nota 96), par. 173; Goiburt et ol. vs. Poroguay (nota 104), par. 150; Vargas-Areco vs. Paraguay (n 104), " - &
par. 146; Almonccr(-i-Arellono et ol. vs. Chile (nota 69), par. 158; Penal Miguel Castro-Castro'vs. Pert (nota 96), " -

par. 423; sobre dofios no pecuniarios: Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94), par. 273; Masacre de - .

Mapiripén vs. Colombia (nota 96), par. 282; Palomara-Iribarne vs. Chile [nota 108), par. 234; Gémez Palomino

vs. Perti (nota 96), par. 130; Garcia-Asto y Romirez-Rojas vs. Perti (nota 104), par. 276; Blanco-Romero et ol

vs. Venezuela (nota 96), par. 86; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 254; Lépez—AlvareZ Vs,

Honduras (nota 104), par. 199; Acevedo-Joramillo ef al. vs. Perg {nofa 108), por. 308; Comunidad Indigena - :

Sawhoyomaxa vs. Paraguay {nota 108), par. 219; Baldeén-Goarcia vs. Perd (nota 96), par. 188; Mosacre de

ltuango vs. Colombia (nota 96), par. 383; Ximenes-Lopes vs. Brasil (nota 96}, par. 227; Montero-Aronguren

; nota 104), par. 130 ss.; Servellén-Gorcia et al. vs: Honduras (nofa- .~
96, por. 179 ss.; Goiburd et al. vs. P aroguay (nota 104), por. 156; Vargos-Areco vs. Paraguay (nota 104),

et al. (Retén de of Catia) vs. Venezuela (

par. 149 ss.; Almonacid-Arellano ef of, vs. Chile

nota 69), par. 158; i - J
96), par. 430; Lo Caniuto vs. Perd (nota 104), ( ). per fonol Miguel Castro-Casiro vs. Per nol
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> . 03 SR, A - y sn.
tisfaccion y garantios de no repeticion” como formas de reparacién; Teitel {nota 14), p. 119; Bassioun {nota

68), pp. 37 ss.; Botero y Restrepo (nota 47), pp. 44 ss.; Sooka {nota 7), pp. 319-320; Kiza, Rathgeber y Rohne : :

seccién X, par. 22 y Principles combating impu-

par. 201, por. 216. Véase también TEDH: Hugh Jordan vs.-UK
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" CPI), la rehabilitacién,''® la satisfaccién y garantias de no repeticion'!!

y
. otras medidas,""? a saber, resumidamente, medidas que tienden al pleno re-
conocimiento del estatus de victima'’? y, en el grado que sea posible, el

reestablecimiento de sus derechos.!' Sin embargo, se discute si existe un

)

(nota 96), par. 166 ss.; Aksoy vs. Turkey (nofa 104), par. 1 10 ss.; Aydin vs. Turkey (nota 104), par. 131; Selguk

v and Asker vs. Turkey (nota 104), par. 104 ss.; Kurt vs. Turkey (nola 104), par. 174-5; Selmouni vs. Fronce (nota

104), par. 123. De acuerdo con los Basic Principles Victims, seccién X, par. 23 y los Pri'ntl:i!)les combqﬁng impu-
nity, principio 10 C: “[Clompensacién deberia ser proporcionada respecto a todo perjuicio economico tasable
LN

1o éobre asistencia médica y psicolégica véase CIDH: Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94), par. 302;
Masacre de Mapiripén vs. Colombia (nota 96), par. 312; Gémez Palomino vs. Perj (nota 96), por. 143; Garcfa-
Asto y Romirez-Rojas vs. Perd (nota 104), par. 280; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia {nota 96), por. 274;
Baldedn-Garcia v. Perd (nota 96), par. 206; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96}, par. 403; Vargos-
Areco vs. Paraguoy (nota 104}, par. 159; Miguel Penal Costro-Castro vs. Perts (nota 96), por. 448; Lo (_:ar_)futa
vs. Pert (nota 104), par. 238. De acuerdo con los Basic Principles Victims, seccién X, par. 24' y'los Pnpcuples
combating impunity, principio 10 D “[Rlehabilitacién deberia incluir atencién médica y psicolégica, asi como
servicios juridicos y sociales”. L o o

M Seg6n los Basic Principles Victims, seccién X, par. 25 y los Principles combating impunity, principio ]Q’E
safisfaccién y garantias de no repeficién deberian incluir, inter alia, cesacién de las violaciones, verificacion
de los hechos, busqueda de los cuerpos de los asesinados o desaparecidos, disculpas, sanciones judiciales o
administrativas contra el responsible, conmemoraciones a las victimas, prevencién de repeticién de violaciones.
Asi, este derecho esté en parte confundido con los derechos a verdad y jusficia. Scbre las disculpas piblicas
véase también Hazan (nota 26), pp. 42-43; CIDH, Masacre de la Rochela vs. Colombia {nota 94), par. 295.
"2 Por ejemplo, busqueda e identificacién de personas desaparecidas o osesinadas, entrega del cuerpo:
Juan Humberto Sénchez vs. Honduras [7 de junio de 2003] sentencia, Serie C n.° 187 {CIDH) par 12 ss.; 19
Comerciantes vs. Colombia [5 de julio de 2004] sentencia, Serie C n.° 109 (CIDH), par. 265; Masacre de
Mapiripén vs. Colombia (nota 96), par. 305 ss.; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 270- -
273; Acevedo-Jaramillo et ol. vs. Perd (nota 108), par. 315; Baldeén-Garcio vs. Peri (nota 96), par. 208;
Goiburd et al. vs. Paraguay (nota 104), par. 171; La Cantuta vs. Pert {nota 104), par. 231; o medidos edu-
cativas: Masacre de la Rochela vs. Colombia {nota 94), par. 303; Masacre de Mapiripén vs. Colombia [nota
96), par. 316 ss.; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96), par. 409; Vorgas-Areco vs. Paroguay (nota
104), por. 161; Lépez-Alvarez vs. Honduras (nota 104}, par. 210; Servellén-Garcia et al. vs.-Honduras (nota

_ 96), par. 200; Montero-Aranguren et al. (Retén de Catia) vs. Venezuela (nota 104), par. 147; Penal Miguel

Castro-Castro vs. Perd {nota 96), par. 451; monumentos y oiros lugares de memoria: Masacre de Mapiripan
vs. Colombio {nota 96}, par. 315; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 278; Baldeén-Garcia
vs. Pert (nota 96), par. 205; Masacre de Ituango vs. Colombia (nota 96), par. 408; Vorgas-Areco vs. Paraguay
(nota 104), par. 158; Servellén-Garcia et al. vs. Honduras {n 96), par. 199; Penal Miguel Castra-Castro vs. Perd
(nota 96), par. 454). Sobre la conmemoracién pdblica con respecto ol Cono Sur sudamericano véase Elizobeth

. Jelin, "Public Memorialization in Perspective: Truth, Justice and Memory of Past Repression in the Southern Cone

of South America” (2007), 1 IJTJ 138 ss. : ' : v C RS .
13 Acto pblico de reconocimiento de responsabilidad: CIDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Poraguay
[17 de junio de 2005] sentencia, Serie C n.® 125, par. 226; Comunidad Moiwang vs. Suriname (nota 96),
par. 216; Nifias Yean Bosico vs. Repdblica Dominicana [8 de septiembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 130,
par. 235; Masacre de Mapiripén vs. Colombia (nota 96), par. 314; Masacre de Pueblo Bella vs. Colombia
(nota 96), par. 277; Baldedn-Garcfa vs. Perti (nota 96), par. 204; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96),
par. 406; Servellén-Garcia et al. vs. Honduras (nota 96), par. 198; Goibur¢ et al. vs. Paraguay (nofa 104),
par. 173; Vargas-Areco vs. Paraguay {nota 104), par. 158; Penal Miguel Castro-Castro vs. Perd (nota 96),
par. 445; Lo Cantuta vs. Perd (nota 104), par. 235. Véase también Socka (nota 7), p. 318. I

1. La Corte Constitucional colombiana (Gustavo Gallén y otros {nota 95)), par. 4.9.11.4., define el derecho
a reparacién “como aquel que comprende obtener una compensacién econémica, pero que no se limita a ello
sino que abarca medidas individuales y colectivas tendientes, en su conjunto, a restablecer la situacién de las
victimas”. Véase también ICTJ Guidelines, p. 5; véase también Schlunck {nota 31), pp. 71-72; Slye (nota 52),
pp- 196-7, 245; Young (nota 89), pp. 477, 479; Robinson (nota 32), p. 498. - - ’ o
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deber estatal de reparar violaciones del derecho internacional, especialmente
obligaciones de derechos humanos,'"* y la clase de reparacién requerida de.
pende mucho del contexto del conflicto.!!¢

3 e Alternativas a la persecucion penal

12.  Larenunciaa la persecucién penal a cambio de paz y reconciliacién plantea
la cuestién de las alternativas adecuadas a la justicia y persecucién penal. Si bien estas
alternativas no necesitan ser un equivalente de la persecucién penal —no la suétituyén,
sino que solo la complementan (punto 10)—, deben ofrecer un camino alternativo serip
para sratar con el pasado y como tal tomar en consideracién efectivamente los intereses
de las victimas. Esto presupone, en primer lugar, la plena participacién de las victimas en
el disefio y la ejecucién de estas medidas.!”? Respecto a un proceso de paz, especialmente

- fespecto a las negociaciones concernientes al tratamiento de los crimenes cometidos,
esto significa que la voz de las victimas debe ser oida. Su participacién es indispensable
para dar legitimidad a este proceso y hacerlo socialmente aceptable.''® El nivel y el gra-
do de participacién de las victimas es decisivo para la contribucién que la(s) medida(s)
alternativa(s) pueda(n) hacer a la reconciliacién nacional. Una contribucién real y

'_‘5 liora una discusién critica véase Christian Tomuschat “Reparation for victims of grave human rights violo-
tions” (2002) 10 Tul.LInt"l.Comp.L. Pp- 158 ss. Que concluye en la p. 184, que “no existe una regla general
de derecho consuetudinario en cuanto o que foda violacién grave de los derechos humanos hace surgir un
reclamo dg reparacién individual”. A fovor de tal deber Res. 2002/44 de la Comisién de Derechos Humanos
-(2.? t.ie al.ml de 2002), Basic Principles Victims, seccidn X (en particular par. 16 refiriéndose a “obligaciones
juridicas intemacionales”) y Principles combating impunity, principio 9 B. Véase también Bassiouni (nota 68),
Pp- 48 ss. con ulteriores referencias jurisprudenciales. — Sobre un deber inferestatal a reparar que nace de
la re.spo.nsoblhdad del Estado véase Bosnio and Herzegovina v. Serbig and Montenegro (Case concerning the
application of the Convention on ihe Prevention and Punishment of the Crime of Genocide) [26 de febrero de
?007] senfencia (ICJ), par. 459 ss. establecien
sible la restitutio in infegrum el “Estodo lesionado fiene derecho a aobtener compensacién de parte del Estado
que ha comehdp un acto ilicito internacional por los dafos causados por este” (para el mismo resultado con
]r?:pedo’o Iqs violaciones a los derechos humanos Meéndez (nota 95}, p. 263). ' k
Segun ana,'Ruthgebery Rohne (nota 5), p. 118 (cuadro 32), p- 122 la moyoria de las victimas (42%) exige
una compensacién econémica, el 41% una disculpa {por el ofensor o por un funcionario), el 29% un monu-
n:lnemo conmemorativo etc. Sobre una discusién con respecto a los crimenes internacionales véase Teitel (nofa
4), pp. 124 ss. Para un panorama sobre los politicas de reparacion material y simbélica en Espafia, Argentina
y Chile véase- Po‘lomo Aguilar “Transitional Justice in the Spanish, Argentinian and Chilean Case” (publicado en
mwv(l.?euce-wshce-conference.info/documenfs,csp»), pp. 10ss.ypp. 15ss. . ‘ , e
véusei:sniblijé’:.gsosa?? l:"p;gwf 2;.?.2004, par. 11; Rgpq’r Secretary General transitional justice, par. 18;
v UN-EC%?S nota )-x; refiriéndose al reconocimiento (oficial) def sufrimiento de las victimas. -
56 OC, Impunity, 27.2.2004, par. 11; Report Secretary General transitional justice, par. 18.
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positiva a la reconciliacién es, a la vez, un requisito para la legitimacién democrética e
internacional de la(s) medida(s): ;Tuvo lugar un proceso de consulta con la sociedad en
su conjunto? ;Se han discutido las medidas piblicamente y/o por érganos democriticos,
tal como un parlamento elegido democriticamente? ;Ha sido posible una discusién
abierta y libre, con inclusién de una critica de las eventuales medidas? ;Tuvo lugar un
: 19

referéndum? ;Tomaron parte expertos y/o negociadores (de la ONU)? |

13. Laalternativa mds importante a una persecucién penal (pura) es el estable-
cimiento de una comisién de la verdad y reconciliacién (CVR). Segiin una definicién de

autoridad, las comisiones de la verdad y reconciliacién

[...] son érganos oficiales, temporales y de constatacién de los hechos que oo tienen

carécter judicial y se ocupan de investigar abusos de los derec}_xos humanos o el derecho humani-

" tario que se hayan cometido a lo largo de varios afios. Se ocupan en particular de las victimas y
concluyen su labor con la presentacién de un informe final sobre las conclusiones de su investi-
gacién y sus recomendaciones. {...} Las Comisiones de la Verdad pueden prestar una ayuda muy
valiosa a las sociedades con posterioridad a un conflicto al constatar hechos relacionados con
infracciones de los derechos humanos en el pasado, fomentar la rendicién de cuentas, preservar
las pruebas, identificar a los autores y recomendar indemnizaciones y reformas institucionales.
También pueden servir de plataforma publica para que las victimas cuenten directamente al pais

sus historias personales y pueden facilitar el debate piblico sobre cémo aceptar el pasado.'®

De este rﬁodo, las CVR intentan hacer frente al pasado estableciendo la verdad,
la cual, por un lado, va mucho mis alld de la verdad judicial y narrativa de la sala de
audiencias (cuyas limitaciones son puestas de manifiesto de la manera mis clara a través
del uso de procedimientos de reconocimiento de la culpabilidad y otros mecanismos de

negociacién),'?! pero, por el otro lado, siempre resta incompleta en cuanto solo abre la

1% Cf. Slye (nota 52), p. 245; Robinson {nota 32), p. 497; Seibert-Fohr {nota 22), pp. 571-572; Gropengiefier
y MeiBner (nota 61), p. 278; Clark {nota 65}, pp. 409-410; Duggan {nota 50} xi; también Arsanjani (nota 22),
p. 66. En Sudan, el Consejo de Seguridad de la ONU fomenta la creacién de instituciones tales como comisio-
nes de la verdad y/o reconciliacion, cf. S/RES1593 (2005), adoptada el 31 de marzo de 2005, par. 5. -

120 Report Secretary General transitional justice, par. 50. Véase en general también Bossiouni {nota 68}, p. 32;
desde un punto de vista practico Sooka {nota 7}, pp. 315 ss. Para una evaluacién positiva de las CVR latinoa-
mericanas Salmén {nota 75), p. 352: “[...] el trabajo de los comisiones de la verdad en la regién ha tenido
el efecto irreversible de poner a las victimas de la violencia en primer plano y asegurar que sus voces sean
escuchadas [...} los informes documentan una politica estatal conciente de usar violaciones de los derechos
humanos para alcanzar objetivos gubemamentales”. : S

' Véase Mirijan Domagka, “Negotiating Justice in International Criminal Courts” {2004), 2 JICJ 1018; véase
también Naqvi (nota 100), pp. 271-272, y Christine Bell, “The ‘New Low’ of Transitional Justice” (publicado en
www.peace-justice-conference.info/documents.aspy), pp. 8 ss. . ' S
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puerta a una ulterior investigacién y establecimiento de la verdad.' a5 CVR pueden
establecer lo que algunos han definido como una “verdad global”,!® “verdad macro”,
“verdad moral”,'” “verdad de conjunto”,'* “verdad objetiva™'?’ o “verdad hist6rica™
—como opuesta a la mera verdad judicial o fictica—,'? a saber, una verdad que tiene
en consideracién todas las facetas de los crimenes y conflictos pasados;!®
esto no es necesariamente asi.’*! De este modo, las CVR son la expresién de un enfo-

que integral necesario para enfrentar los multiples problemas que surgen en sociedades

"2 Cf. Martin Imbleau, “Initial truth establishment by transitional bodies and the fight against denial” {2004)
15 CLF 159, p. 188 (“comienzo [...] para un establecimiento ulterior de la verdad”); véase también la entre.
vista o Salomén Lemer, “Interview with Sclomén Lemer” (2006), 88 ICRC Int. Rev. 225, art. 227 (“la verdad
asf expuesta es abierta y susceptible de un enriquecimiento posterior [...] no estamos haciendo una afirmacién
d.ogmdﬁco, incontrovertible [...] Comienza con una lectura abierta de las interpretaciones y hechos establecidos
cientificomente que puede complementar esta suerte de bisqueda sin fin de la verdad, que, como sabemos
nunca seré completa”). Sobre las diferentes formas de memoria véase también Jelin (nota 112), pp. 141 ss. I

‘22(3) 0 ]P)riscillgsB. Hayner, Unspeakable truths, confronting state terror and atrocity (Nueva York y Londres: Routledge
. p. 85. ' ‘ '

24 Imbleau (nota 122) 177.

:: ;233;2 er;zr;\ll;/:?’sl;ze'?ui}?o? Obgagriive Trug :nd a Challenge for History” (2004), 15 CLF 193, p. 195.
, inition and Prima jectives: i ¥
en Bossoon (ot 10 255 o 5 ry Obijectives: To Search for the Truth and Safeguard 1hevEV|dence .
7 Boraine (nota 24), p. 287.
128 Eduardo Gonzélez, “The contribution of the Peruvian Truth and Reconciliation Commission to Prosecutions”
{2004) 15 CLF 55, p. 61; véase también José Zalaquett, “Confronting Human Rights Violations commitied
by former governments: Principles applicable and political constraints”, en Aspen Institute, “States Crimes:
Punishment or Pardon?2” (Colorado: Aspen Institute, Wye Center, 1989), 3, p. 31: “Lo importante es que la
verdad sea establecida de una forma aprobada oficialmente, en una manera que permita que las conclusiones
formen parte de lo documentacién histérica ... ¥ que establezca una versién autoritativa de los hechos, por
sobre y encima de consideraciones partidarias”. Crificamente Hunt {nota 125), p. 198, reclama cautela en
cuanto ol valor de verdad de las CVR y consideréndolas como “hechos histéricos” més que “fuentes”; sobre
este punto véase también Elizabeth Cole, “Transitional Justice and the Reform of History Education” (2007), 1

UTI 115, pp. 119-120, quien aboga por una vinculacién entre las CVR y la educacién histérica; sobre el efecto

educativo también Boraine (nota 24), p. 294.

% Sobre los diferentes obiefivos de los procesos penales y las CVR véase también Prosecutor v. Nc;rman
E%CS;Ozc?nbfhedreggesf by the TRC of Sierra Leone to Conduct a Public Hearing with Samuel Hinga Normar;
Boroine | u' re24e 03], Case n.® SCSL-2003-08-PT (Corte Especial de Sierra Leona), par. 12. Véase fambién
tarCine nota 24), pp. 292 ss.; Cérdenos (nota 47), pp. 172-173. o
167 (‘:e::ozs:e c°'l“Plel° concepto de ’W"”fdﬂd véase, con més detalle, Imbleau (nota 122), pp. 160, 162,
op. 225296 (sr[\ e] contexto d;z ironsuc:orz )f 177-8, 187 ss.; véase también la entrevista o Lerner (nota 122},
bri;'nienfo o one C_°"_CeP’°d enomenolégico de verdad, si asi es como entendemos un proceso de descu-
acCiones i\umunzcs)rrlz;erl‘fto Cil veloy en consecuencio de exploracién def sentido, de los significados de las
transicional”, en As é ﬂbo o doporro, La funcién critica del ‘perdén sin soberania’ en procesos de juslicia
{Bogoté: Uni’ondes- zt(i)ose)rgp(e 2)1'4 g’:s(ese’ pe%.r dén y“el POfefféln-‘PFEQunfas y dilemas de lo Justicio Transicional
" g%)fe la verdad Purcioll vZase Osiel (:ore b, 154 Qrenticher (nofa 22), p. 16.

Pp. sS. .
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posconflictuales, ' pero también pueden examinar casos individuales'® y pueden operar
con diferentes conceptos de verdad.'™

14. Con la creciente importancia de las CVR,'? especialmente el modelo re-
Jativamente exitoso de Sudéfrica,'®® la investigacién también ha aumentado conside-
rablemente.’¥’ La investigacién muestra que cada una de las CVR debe ser analizada

112 Aboga por tal enfoque por ejemplo Kritz {nota 10), pp. 58-59, 66; Naomi Roht-Arriaza, “Civil Society in
Processes of Accountability”, en Bassiouni {nota 10), p. 97; idem “Truth Commissions as part of a social pro-
cess: possible guidelines”, en Ch. Joyner (ed.), Reining in impunity for infernational crimes ond serious violations
of fundamental human rights: proceedings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Erés,
1998), p. 279; para una aproximacion holistico Stahn (nota 47), p. 458; Socka (nota 7), p. 320; a favor de
“instrumentos multiples”, Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 111, 162; Orentlicher (nota 22) 16; Jelin (nota
112), p. 156.

133 Vaase Mattarollo (nota 126), p. 300 (“verdad individual”).

134 Vgase Cassin (nota 15), p. 240 refiriéndose a la CVR sudofricana ("De acuerdo con el mismo informe, la
CVR irabajé de hecho con cuatro conceptos de verdad explicitamente retéricos e interconectados, cada uno
definido por la situacién en la cual era expresado. El primero era verdad “factual’ o ‘forense’, una verdad
judicial referida a las decisiones razonadas del Comité de lo Amnistia. El segundo era verdad ‘personal y na-
rrativa’, la verdad expresada en términos prdcticos por cada persona durante los audiencias y festimonianzas
individuales. El tercero se referia a la verdad ‘social’”, una verdad de didlogo obtenida a través del proceso
de confrontacién o intercambio verbal entre victimas y torturadores. Y finalmente, la cuarta verdad era la ver-
dod ‘curativa’ y ‘restaurativa’, la verdad donde era decidido trozar un limite, la verdad que era suficienfe para
producir consenso acerca de aquello sobre lo cual y con lo cual podia ser construida la nacién arcoiris. Estos
fueron los estadios en la construccion discursiva que creé una verdad efecliva suspendiendo la diferencia entre
la verdad real, que es objetiva, y las verdades falsas, que son subjetivas®); sobre estas clases de verdad véose
también Boraine (nota 24), pp. 288 ss. Sobre los conceptos de verdad desde una perspectiva filoséfica Nagyi
{nota 100), pp. 249 ss. ‘

135 C1f. Mallinder study (nota 29), par. 51, incluida la figura 6 que muestra el aumento desde 1985 a 2005.
13 Cf. Boraine (nota 24), pp. 258 ss., indica seis razones del “nivel de éxito” (258) de lo CVR de Sudéfrica:
apoyo del partido gobemante (ANC} y del gobierno (especialmente del presidente Nelson Mandela): las exito-
sas negociaciones politicas que precedieron a la CVR, una sociedad civil muy fuerte, el interés de lo comunidad
infernacional, el cardcter religioso de la CVR, la personclidad de su presidente Desmond Tutu; sobre los bene-
ficios de una CVR en comparacién con las persecuciones penales, ibidem, pp. 286 ss.

137 Para un estudio mdés detallado, véase Hayner (nota 123) Chart 1, Appendix 1, pp. 291 ss., en donde ana-
liza 21 comisiones de la verdad desde 1974; para una actualizacién véase idem, “Truth commissions: a sche-
matfic overview” (2006), 88 ICRC Int. Rev., 295 ss. Un panorama sobre las CVR latinoamericanas proporciona
Salmén (nota 75), pp. 344 ss., refiriéndose a Argentina, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Panama y
Perd. Véase también Schlunck (nota 31), pp. 64 ss., 260-261 centrandose en El Salvador y Sudafrica. Sobre
la CVR peruana Véase Gonzélez (nota 128), pp. 55 ss. y la entrevista a su presidente Salomén Lemer (nota
122), pp. 225 ss.; sobre la “Comisién para el esclarecimiento histérico” guatemalieca véase Paul Seils, “The
Limits of Truth Commissions in the Search for Justice: An Analysis of the Truth Commissions of El Salvador and
Guatemala and Their Effect in Achieving Post-Conflict Justice”, en Bassiouni (ed.), Post-Conflict Justice (Nueva
York: Transnational Publishers, Ardsley, 2002), pp. 785 ss.; sobre la CVR salvadoreiia, ibidem, pp. 779 ss.;
Buergenthal (nota 56), pp. 292 ss.; Kemp (nota 22), pp. 77 ss.; Popkin {nota 55), pp. 107 ss.; sobre la CVR
de Sierra Leona véase William Schabas, “A synergistic relationship: The Sierra Leone Truth and Reconciliation
Commission and the Special Court for Sierra Leone” {2004), 15 CLF 3 ss.; Kritz {nota 10}, pp. 66 ss. y Jennifer
Poole, “Post-Conflict Justice in Sierra Leone”, en Bassiouni (nota 10), pp. 577 ss.; sobre la “Comisién Nacional
de Reconciliacién” de Ghana, véase Ken Attafuah Agyemang, “An overview of Ghana's National Reconciliation
Commission and its relationship with the courts® (2004) 15 CLF 125 ss.; sobre lo “Comisién para la recep-
cién, la verdad y la Reconciliacién” de Timor Oriental (la respectiva Regulacién 2001/10 de la UNTAET esté
reimpresa en Bassiouni (nota 10}, pp. 546 ss.), Patrick Burgess, “Justice and reconciliation in Eost Timor. The
relationship between the Commission for Reception, Truth and Reconciliation and the Courts” (2004), 15 CLF
135 s5. y Kritz (nota 10), pp. . 78-79; sobre la CVR de Bosnia-Herzegovina, Kritz {nota 10), pp. 60 ss. La “Ley

- de Justicia y Paz” colombiana (nota 204) establece una “Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacion”
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segun sus propias caracteristicas, dado que sus competencias y poderes, as{ como é]
marco sociopolitico de su funcionamiento, varfan enormemente.'*® Desde un pungg
de vista estructural simplificado puede distinguirse entre comisiones de Ia verdad con
mandato limitado y sin poderes judiciales, las cuales tienden principalmente a legitimar
ylo preparar la impunidad de los mayores responsables (aqui llamadas CVR e impuni-
dad) y otras que poseen un amplio mandato con poderes cuasijudiciales,'® suficientes
recursos y la necesaria independencia para decidir sobre la base de criterios racionalés
(CVR efectivas).'*® Las CVR, en su forma ideal, complementan o preparan la persecucién
penal. ! En este caso, surgen complejas cuestiones de delimitacién entre los tribunales
(nacionales e internacionales) y las respectivas CVR,%2 especialmente en cuanto a s y
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 susti-
~ tutade las persecuciones penales, entonces debe cuestionarse Ia capacidad del sistema de
. justicia penal respectivo para hacer frente a los crimenes del pasado. Dado que una CVR

no puede ser considerada como un equivalente a la persecucién penal,' la renuncia a

I(Iorfs. 50-5l2)), pero su competencia es muy limitada; en particular no estd autorizada a recomendar que se
13z:ve:| aca (o pers'eég)aones penales (criticamente también Durgn (nota 20), pp. 34-35) S
ayner (nota + P- 216; Jason Abrams y Priscilla Ha “D i edgi icizi
n 100), ; yner, “Documenting, acknowled
tl;e t;:th ,en BaTsn)um (nota 10) 283, p. 284; Werle {nota 18) nm 205. ° iedaing and publicig
ero, normalmente, no se trata de poderes judiciales stricto sensu, esto es, los : ’

i , , los poderes de una corte penal,
:eﬁfjel\::rﬂzﬁllo.(rofo II26), pp- 295-29§; excepcionalmente, la CVR sudafricana estaba incluso facultada
) egisiro y el secuestro de bienes, asi como la citacién de personas, véase Boraine {nota 24),
% Véase para una comparacion entre la isi i . L

comisién de la verdad chilena y aquella sudafricana en este sentido
Dugard (réoto 65), Pp- !009 8. véo:se también Dugard (nota 61), p. 703; para una comparacién entre los
:Jroci.esos e amnistia chileno y sx{dgfncano véase Gavron (nota 65), pp. 112 ss. Para uno comparacién estruc-
htgzh entre mte.moc.llonul vs. 'domeshco, investigacién selectiva vs. general, cuasi judicial vs. averiguacién de los
he ';)s, Investigacion vs. reintegracién, véase Stahn (nota 47), pp. 428 ss. !
20 3‘;)'2? (:kofo 100), p. 215; Abrams y Hayner {nota 138), p. 286; véase también Méndez (nota 29), pp. 29-
(no,m ]b o)ro E;;S?E 29), pp. 546-547 ss.; Robinson (nota 32), p. 484; Cérdenoas (nota 47), p. 172; Naqvi
ey sinl p. I ; zcl:, Rathgeber y Rohne (nota 3). p. 106. Similarmente, la justicia restaurativa no puede
i , sino s<l> o Eomp ememar.? los procesos pendles, véase Uprimny y Saffon (nota 4), pp. 219, 220 ss.
N reloc%ennen: sol ‘ﬁ) Iesk: cuestién Abran.us y Hoyner (nota 138), p. 287; Kemp {nota 22), pp. 74 ss.; sobre
el CvR rz es. Y )l'-elu CVR en Bosnia Herzegovina Kritz {nota 10), pp. 62 ss.; sobre la relacién entre la
o e Sierra Leona Schabas (nota 137}, pp. 25 ss.; Kritz (nota 10), pp. 68 ss. y Poole {nota 137),
PP- ss.; sobre la relacién entre la CVR de Timor Orie
de la ONU Burgess {nota 137), pp. 144 ss.

'3 Sobre el mecanismo del “inmunidad fesfimonianzo”, véa i : ’
j“ CIDH, Aoy el etug;‘ t‘:,s ‘ Por fesfimonianza”, véase Naqvi {nota 100}, pp. 270-271. .

de los procesos judiciales®); Lo Cantuta vs. Perg (noto 104), por. 224;

(nota 94), par. 187 ss. Véase también ComIDH, Chonfeay et af. vs. Chile {7 de abril de 1998] Informe

ne° 25 Y 1
/98, por. 68 (“No puede considerarse a la Comisién de verdod como un sustituto adecuado de un

- proceso judicial®). Similarmente; Ellacuria et ol. vs. El Salvad ici
. 3 . vs. or {22 de diciembre de 1999] Inf 2136/99 -
(ComlIDH), par. 229 ss..; Romeroy Galdémez v. El Salvador [13 de abril de 2000] Informe r{.onsc;;?)% rEComIDH): '

par. 149-150. . :
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la dltima a favor de la primera sabe a acuerdo politico, lo cual no refuerza el Estado de
derecho y la separacién de poderes, sino que indica la incapacidad del sistema de justicia
penal en cuestién en el sentido del articulo 17 (3) Estatuto CPI (ver punto 42).15 En
todo caso, si una CVR opera como sustituta (parcial) de la justicia, entonces la verdad
que ha de ser descubierta por la CVR debe compensar, en términos cualitativos y cuan-
titativos, la pérdida o déficit de justicia. ‘
-15. La efectividad de las CVR depende de cudn dispuestos y preparados para
hacerlas estén los principales actores politicos; ellas dependen de su buena voluntad y
cooperacién.'¥ Si los mayores responsables no contarin la verdad si no se les ofrecen
ciertas garantias —por ejemplo, que sus declaraciones no puedan ser usadas en su contra
en un proceso penal posterior, entonces estas garantias habrin de dédrseles—.'¥ Una
CVR efectiva puede ciertamente constituir una via alternativa seria para tratar con el pa-
sado en cuanto establece una “verdad global” que va mis alld de la mera verdad judicial
(punto 13);'*® de este modo, puede contribuir a la reconciliacién nacional'® y constituir
una parte integral de un proceso de restauracién de la sociedad'*® con un importante
potencial transformador.” En este sentido, una CVR puede reclamar reconocimiento

internacional, especialmente vis-2-vis el sistema de justicia penal internacional.'®? Este

M5 Por esta rozén, en contra de la sustitucién de una persecucién penal por una CVR, Principles combating
impunity, principio 12 A; similarmente Joyner (nota 22), p. 39, critica que las CVR “no pueden [...] llamar a un
criminal especifico a dar cuentas por sus crimenes”; es demasiado simplista y polémico, sin embargo, caracte-
rizar a las CVR como la “Inguisicién espaiiola de los tiempos modernos” (ibidem, 37); también Kiza, Rathgeber
y Rohne (nota 5), p. 107 refiriéndose al riesgo de un intercambio que implique la falta de persecucién por ra-
zones politicas. Criticamente también Méndez (nota 95), p. 275; Seils (nota 137), p. 794; Cardenas (nota 47),
p. 180. Un buen resumen de los pro y los conira es ofrecido por Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 107.

146 Cf. Seils {nota 137), p. 793. Para un ejemplo positivo, véase el apoyo de la CVR sudafricana por parte del
ANC y del presidente Nelson Mandela {Boraine, como citado en la nota 136).

' Para una discusién con respecto a Sierra Leona véase Schabas (nota 137), pp. 29-30, 41-42, para quien
la voluntad de cooperar con la CVR “puede tener mucho menos que ver con promesas de amnistia o amenazas
de persecucién de lo que muchos pueden pensar” (p. 42). Véase en general Cérdenas (nota 47), p. 174.

18 . A favor del mejor “efecto de verdad” véase también Dugard (nota 65), 1006, quien cita la decisién de lo
Corte Constitucional de Sudéfrica en AZAPO et ol. vs. The President et ol {nofa 24); véase también Dugard {nota
61), p. 695; Brian F. Havel, “Public Law and the Construction of Collective Memory®, en Bassiouni (nota 10),
pp. 389 ss. S

“? Hayner (nota 100), p. 216; Abrams y Hayner (nota 138), p. 290. Ademés de contribuir a la reconciliacién,
el establecimiento de la verdad puede contribuir a restaurar y mantener la paz, erradicor la impunidad, recons-
truir identidades nacionales, establecer el pasado histérico (cf. Nagvi (nota 100), p. 247) y provocar un combio
institucional (Simonovi¢ (nota 31), p. 703). Véase también Planner (nota 29), pp. 363-364. .

' Boraine (nota 24}, pp. 295-296; Meinties (nota 15), p. 460. Segin Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5),
p. 143 cuadro 42, la utilidad de una CVR aumenta, desde la perspectiva de las victimas, con el grado de
victimizacién, SN : ' :
81" Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 126. oo S :

82 Véase a este respecto el legitimo reclamo hecho por la CVR sudafricana en cuonto a lo responsabilidad
penal infernacional del crimen de apartheid: “La Comisidn cree que el reconocimiento internacional deberfa
ser dado al hecho de que la Ley de Promocién de la Unidod Nacional y la Reconciliacién, y el proceso mismo
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reconocimiento, sin embargo, depende del tratamiento de las exenciones de castigo
especialmente de las amnistfas, por la CVR. Mallinder constata que las amnist{as hax;
sido introducidas con independencia de una CVR, antes o después de su estableci.
miento (por ejemplo, en Chile y El Salvador, respectivamente), o conjuntamente cop

ella;!3

el ejemplo mis claro de la relacién entre CVR y amnistia lo ofrece el caso su-
dafricano, donde la CVR estaba facultada a conceder la amnistia individualmente, !5
Claramente, si el gobierno toma la decisién de amnistiar sin considerar las cbnclu—
siones de la CVR, su credibilidad se debilita gravemente. Por otro lado, la facultad
de conceder una amnistia plantea la cuestién de si se han respetado las limitaciones
ratione materiae o personae (infra, punto 21). As, por ejemplo, la facultad de conceder
amnistias de la CVR sudafricana se extiende incluso a los crimenes (politicos) més
graves, mientras que esta posibilidad fue excluida en el caso de la Comisién para la
Recepcidn, Verdad y Reconciliacién de Timor Oriental.' En todo caso, la mayoria de
las veces la amnistia ha sido excluida en casos de crimenes de guerra, crimenes contra
la humanidad y genocidio.!

16. Si s toman en consideracién las experiencias de varias CVR, pueden obtener-
se algunas de las mejores pricticas y desarrollarse ciertas pautas.'”’ Si estas son seguidas,
podremos hablar de una CVR efectiva en el sentido arriba mencionado (punto 14) y muy
probablemente serdn conseguidos los objetivos supremos de paz, justicia (en sentido

amplio) y reconciliacién. Los criterios relevantes pueden ser resumidos como sigue:

de esta Comisién, han intentado afrontar adecuadamente el asunfo de la responsabilidad por tales politicas”
sLRC Reporf,‘vol. 5, p. 349 [1998], citodo segin Dugard {nota 65), p. 1009. P P °
o Cf. Mollinder study (nota 129), par. 46. o
_ Este fue uno de los rasgos especioles de la CVR sudafricana (cf. Boraine {nota 24}, p. 269), véose més
detalladamente abaijo, par. 31 y la nota 273 ss. : , . S
1% Cf. UN-Ecosoc, Impunity, 27.2.2004, par. 12. R : . o
> 'Veose, por ejemplo, la Ley de Reconciliacién Nacional guatamalteca que excluye de la amnistia el geno-
cidio, la fortura, la desaparicién forzada de personas o crimenes que son imprescriptibles (Méndez (nota 29),
2.7 33; Kemp (no!q 22), p. 82; véase en general ICTJ Guidelines, p. 5. k
(293)?4&3:" p]TmCUIm UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19; Abrams y Hayner (nota 138}, pp. 283 ss.
Sy a .olro o {nota .126)., pp. ?95 ss.; Cossese (nota 89), pp. 451-452; véanse también ICTJ Guidelines,
p- ,28;"10?805 combating impunity, principles 11, 13; Joyner (nota 22), p. 40; Roht-Arrioza (nota 132),
z;r).lm ! :s,e Tﬁgccr:d {nota 65), p. 101?; Benjamin Schiff, “Do Truth Commissions promote Accountability
° 355 sl;y X l: ase of the South African Truth and Reconciliation Commission”, en Bassiouni (nofa 10),
cglilsideroﬁ.o, ol ;“300 (nota 32), p. 497; Claudio Cérdenas, “The admissibility test before the ICC under special
consice Lan; o c.mneshes and fruth commissions”, en Kleffner y Kor (eds.), Complementory views on comple-
entarity (Lo Haya: Asser Press, 2006) 115, p. 135; Salmén {nota 75), p. 343; Sooka (nota 7), pp. 317 ss.; so-

bre el rasgo absolutamente especi i
: pecial de la relativamente exitosa CVR sudafrica Borai ta 24 269 ss.
Véase también los principios de responsabilidad propuestos i Aadis
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e . Una CVR deberia estar compuesta de personalidades reconocidas e inde-
pendientes de todos los grupos y sectores sociales relevantes, seleccionadas a
través de un proceso consultivo y representativo.

e En el nivel operacional, deberia establecerse un punto de contacto identifi-
cado ptiblicamente para las victimas y los testigos.

«  Una CVR debe disponer de recursos adecuados y tener suficiente indepen-
dencia del Estado y otros grupos interesados;'*® debe poseer facultades de
investigacién suficientes y recibir apoyo nacional e internacional.

e El mandato de una CVR no debe estar limitado al establecimiento de res-
ponsabilidades individuales; también debe arrojar luz sobre las causas del
conflicto para prevenir la repeticién de futuras violaciones. Como minimo,
deberian integrar el mandato los crimenes codificados en el Estatuto de la
CPI (genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra).'”
Deberfan investigarse casos representativos que ilustren patrones de cri-
minalidad y prestarse especial atencién a la violencia relacionada con el
género.'?

e El mandato deberia estar limitado en el tiempo,’®' pero deberia haber un
procedimiento posterior que permitiera eventualmente la continuacién de
la investigacién si el esclarecimiento de las atrocidades del pasado no ha sido
satisfactoriamente alcanzado por la primera CVR.

e Una CVR deberia identificar a las victimas y recomendar reparaciones a los

6rganos estatales competentes.'®

por Bassiouni (nota 68}, p..40. » o

158 Véase TEDH, Hugh Jordan vs. UK (nota 96), par. 11 (“Los miembros de tal comision [de investigacién] serdn
elegidos por su reconocida imparcialidad, competencia e independencia como individuos. En particulay, ellos
serén independientes de toda institucién, agencia o persona que pueda ser sometida a la investigacién®).

15 Para Cassese (nofa 89), p. 451, el genocidio debe ser afrontado exclusivamente por medio del sistema de
justicia penal. oo '

160 Véase por ejemplo sobre esta cuestion Roht-Arriaza (nota 132), p. 284; Sooka (nota 7), pp. 322-323.

18 De acuerdo con la UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (h), por lo general no deberia- duror
més de dos afios completamente operativos; segin Abrams y Hayner (nota 138), p. 288 las Comisiones hon
operado en su mayor parte por menos que dos afios; segun Hoyner (nota 137), p. 295, “uno a ires ofios en
promedio”; véanse también los ejemplos dados por Mattarollo {nota 126), p. 313; o favor de un mandato
limitado, también Roht-Arriaza (nota 132}, p. 283. : -

2 Da acuerdo con la UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (b}, una CVR no deberia garantizor direc-
tamente reparaciones, dado que esto la desviaria de su rol de busqueda de la verdod; segin Cassese (nota
89), p- 451, una CVR puede determinar reparaciones; Boraine (nota 24), pp. 294-295, ve esto incluso como
una funcién importante. : R ‘ R . :
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*  Deberia existir plena cooperacién con otros érganos estatales involucrados ep
la justicia de transicién, incluido el suministro de informacién a las aurorj
dades de persecucion.

*  Las personas sospechosas'® deberian comparecer ante la CVR a fin de que

confiesen ptiblicamente sus crimenes y proporcionen pruebas sobre otros

crimenes; las victimas deberian estar presentes;'* en caso de identificacién
de los autores (“mencionar los nombres™), deben respetarse sus derechos a

-un debido proceso.'¢®
*  La posible concesion de amnistias o indultos deberia estar condicionada:
deberia depender de la naturaleza y la gravedad de los crimenes y de la ex-
tensién con la cual los sospechosos han cooperado en el descubrimiento de

la verdad y en la compensacién a las victimas; si no se cumplen estas condi-

ciones, la CVR debe estar facultada para rechazar la aplicacién y transmitir |

el caso al sistema de justicia penal.

*  Deberia haber una amplia participacion de la sociedad concernida en el dise-
fio y la operacién de la CVR, en particular de las victimas y/o sus represen-
tantes.'® El informe final deberia ser publicado y puesto ampliamente a dis-

posicién del piblico en general a través de medios de informacién que sean

técnica y culturalmente accesibles. “Cuanto més préximo a las victimas y .

al pblico en general pueda ser llevado fisica y psicolégicamente un trabajo

f“ .P.uro Cussese. (nota 89), p. 451 los autores del nivel més alto deberian ser enjuiciados o por el sistema de
]ll:‘shcm penal nacional o por el infemacional.
Cf Cassese (nota 89), p. 451; més restrictiva lo UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (d) (“Si une
:::smlsnon de !o verdad tiene autoridad para identificar a los sospechosos [...)").
! Ln'dmznaén de lt?s autores es discutible para el debido proceso. Los principios para la lucha contra lo
;g;p::;o::l de Or'er;ihcher proporcionan alguna guia (principio 9): “Antes de que una comisién identifique a
o aut ':]s’ ;ndsu in on}':e, lo;; personas !rjferesoc!os tgndrén dere;ho o los siguientes garantias: (a) La comisién
oreitiiok (eb )clc;l;ro orar la lpfonpocnon que implique a esas personas antes de dar a conocer sus nombres
piblie os'bfl'd . ds personas lmpllco.cfas deberén haber sido escuchadas, o al menos, convocadas a fal fin, y
toner | sE in:/ el :h a ‘ée exzon.er su versidn de Ios' hechos en una audiencia convocada por la comisién mientras
reolia suinve sv guc: cr; ° le incorporar ol expediente un documento equivalente a un derecho de réplica’. Para
Py 27&‘12ste fsne (élotc 17)‘; Haoyner {nota 123), pp. 114-115 ss.; Hayner (nota 137), p. 296; Nogvi
ot proce,sz.Abm;no o;r.ior le mencionar a los autores pero recordando los derechos de los sospechosos al de-
oo b ey Cse y ﬁy:nzr (nota 138), p. 286; Imbleau {nota 122), pp. 186-187; a favor solo si luego no
Plonner ore s g) sg:nnenE ;z (nota 95), PP. 26{7-268; recordando los derechos al debido proceso también
0275 y ln Ok . F: . a competencia tuvieron, por ejemplo, la CVR sudafricana (Boraine. (nota 24),
y salvadorefia (cf. Popkin (nota 55), pp. 109, 111). El problema es aparentemente ignorado

por rosne: Y Ve eUIe (no Q ) P 6 dOdO uve i
T , H m t ; , P- 7 ; e"os i
I l , . l . q Grgumeniun, sin més, qUe el plopéSllO d'e l(]/s CU“

1% Sobre la importancia de fa participacié
responsabilidad, véase Meintjes (nota 15),
pp. 306-307; Filippini y Magarrell {nota 8),
sobre la experiencia sudafricana Boraine {nota 24), pp. 270 ss.; Bell {nota 121), p. 13.
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n péblica y de la infegracién de la sociedad civil en los procesos de
p. 460; Roht-Arriaza (nota 132), pp. 98 ss.; Mattarollo (nota 126),

pp- 160 ss.; Chaparro (nota 130), p. 234; Sooka (nota 7), p. 314; -
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de comisién, mds potentes serdn los efectos educacionales y catdrticos de la

comisién”.'?

o Todos los 6rganos del Estado deben considerar de buena fe las recomenda-
ciones de la CVR e implementarlas en la mayor medida posible; para ese

propésito deberia establecerse un 6rgano de supervisidn.'®

17.  Ademis de una CVR existen otros mecanismos de justicia alternativos,'®

los cuales pueden ser organizados en cuatro grupos:

e La restitucién, la reparacién/compensacion, la rehabilitacién y la no repeti-
cién estan dirigidos a las victimas y como tales son una consecuencia directa
de los derechos de las victimas.'”®

e Lalustracién,””* descalificacién y las purgas son procedimientos administra-
tivos y de investigacién de antecedentes (screening) dirigidos a la exclusién
de cierto grupo de personas vinculadas con el antiguo régimen de la fun-
cién publica y/o de otros puestos socialmente importantes para facilitar la
reforma institucional.'”? Los ejemplos incluyen la desnazificacién por los

aliados después de la segunda guerra mundial, la investigacién de antiguos

167 Abrams y Hayner (nota 138), p. 288; Hazan (nota 26), p. 37. . : ' )
168 Ef articulo 18 de la Ley de la CVR de Sierra Leona de 2000 establece que el Gobierno debe instituir un
érgano para supervisar la implementacién de los recomendaciones de la Comisién y facilitar su implemenia-
cién. El Gobierno debe proporcionar a este 6rgano informes frimestrales que seran publicados y evaluados por
&l (UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (e)). Segon Abrams y Hayner (nota 138}, p. 286, y Mattarollo
{nota 126), p. 322, debe prestarse mayor atencién a la implementacién de los recomendaciones. Para Sooka
{nota 7), p. 324, la frecuente falta de implementacién de las recomendaciones conduce a una crisis de legiti-
midad de las CVR. T '

19 Véase ICTJ Guidelines, p. 5.

170 Véase supra el punto 10y la nota 114, S v

7 Del latin lustratio: “purificacién por medio de socrificio”, véase la definicién en William Smith, Dictionary of
Greek and Roman Antiquities (Londres: John Murray, 1875), p. 719; para una versién elecirénica efectuada por
¢l proyecto Ancient Library de la Universidad de Michigan véase www.ancientlibrary.com/smith-dgra/» (visitada
por Gltima vez el 2 de mayo de 2007). : : C
172 Para un estudio critico, véase Roman Boed, “An Evaluation of the Legality and Efficacy of Lustration as a Tool
of Transitional Justice”, en Bassiouni {nota 10), pp. 345 ss. quien concluye que la lustracién puede conducir
a injustas discriminaciones, no tener por objefivo a los mayores responsables y no fomentar la reconciliacion
{pp- 379 ss.); en un sentido similar Posner y Vermeule {nota 7), pp. 802 ss.; critico sobre lo falta de garantias
procesales también Joyner (nota 22), p. 37; Paul Williams, “Non-criminal civil and political measures for com-
bating impunity for international crimes. Report of the Rapporteur”, en Ch. Joyner (ed.), Reining in impunity for
international crimes and serious violations of fundamental human rights: proceedings of the Siracusa conference
17-21 September 1998 (Toulouse: Erés, 1998) 287, pp. 289-290; Simonovié (nota 31), p. 704; véase también

- Herman Schwartz, Lustration in Eastern Europe, en Kritz {nota 2), pp. 461 ss.; Schlunck (nota 31), pp. 70-1;

ICTJ Guidelines, p. 5; Teitel (nota 14), pp. 163 ss.; Bassiouni {nota 68), pp. 34-35; Kritz {nota 10), pp. 80 ss.;
F]):rd]ns {nota 20), p. 37; Cryer et al. (nota 76), p. 35. Véase también Principles combating impunity, principios
’ y 17- 19, ! L o . E L. .
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informantes del Ministerio para la Seguridad del Estado (Stasi) en Iz antigua
RDA, la exclusién del ejército y de otros cargos piiblicos de los miembros
del partido Baath por la autoridad de ocupacién de los Estados Unidos en
Irak y una nueva y controvertida ley polaca.!”?

*  El desarme, la desmovilizacién y la reintegracién constituyen un proceso

colectivo dirigido a la reintegracién de los antiguos grupos armados en [a

(nueva) sociedad.'” .

*  Lasformas de justicia tradicional (no occidental) —por ejemplo, los Gacaca
en Ruanda, Ubuntu en Sudéfrica o los ritos de reconciliacién (especialmente
mato oput) de los Acholi en Uganda— son con frecuencia una reaccién 2
los sistemas de justicia penal nacional o internacional inspirados en mo-
delos occidentales y aspiran a ofrecer una aproximacién al problema mis
prometedora, dado que toman en consideracién la cultura y las tradiciones
locales.'”> En efecto, la imposicién del estilo occidental de justicia penal

puede impedir a las victimas afirmar el control sobre su propia victimizacién

7 La nueva ley del 15 de marzo de 2007 obliga a los personas nacidos antes del 1 de agosto de 1972 a
presentor a las autoridades las llamadas “declaraciones de lustracién®, en cuanto a su relacion con los servicios
de seguridod polacos durante el periodo del gobierno comunista. Esta ley ha recibido fuerias crificas y fue de-
clarada inconsfitucional por la Corte Constitucional polaca el 12 de mayo de 2007 (véase International Press
Institute, Mww.freemediu.ut/cms/ipi/statemenfs_defcil.hfml?cfxid =CHO00558docid=CMS1176367304750;;
Andreas Leixnering, “Communist screening low divides polish society”, www.dw-world.des, visitada por (ltima
vez el 7 de mayo de 2007; www.trybunal.gov.pl/eng/). :

"7 ICTJ Guidelines, p. 5; UN Department of Peace Keeping Operations, 1999; Tobias Debiel y Ulf Terlinden,
“Promoting Good Governance in Post-Conflict Sociefies”, Discussion Paper (Eschbom: GTZ, 2005) 2005,
pp- 10 ss.; por un proyecio concreto de la GTZ en Costa de Marfil, véase: www.gtz.de/de/weltweit/afrika/cote-
d-ivoire/16849 .htm (visitada por Gltima vez el 2 de moyo de 2007); para una evaluacién critica del desarme,
la desmovilizacién y lo reintegracién en Colombia Theidon {nota 37). pp. 66 ss., concluyendo, inter alio, que el
desarme, la desmovilizacisén y la reintegracién se focalizaron tradicionalmente demasiado en objetivos militares
y de seguridad, ignorando los aspectos de justicia de transicion del esclarecimineto histérico, la justicia, lo
reparacién y la reconciliacion. - Cr

7% Véase por ejemplo con respecto a los Gacaco, Peter Uvin y Charles Mirenko, “Western and local appro-
aches to justice in Rwandg” (2003}, 9 Global Governance 219, pPp. 228 ss., donde sostiene que los sistemas
de justicia inspirados en occidente (TPIR, procesos domésticos) han fracasado y que los Gacaca ofrecen una
dlternativa prometedoro; sobre el concepto de Ubuntu véase Boraine (nota 24), p. 362; sobre los ritos de los
Acholi véase Baines (nota 39), pp. 103 ss., concluyendo, sin embargo, que “hay muchas cuestiones pendien-
tes que necesitarian ser respondidas” {114). Véase también Kritz (nota 10), pp. 77-78; Simon, Jan-Michael,
“Criminal Accountability and Reconciliation”, en Hans-J&rg Albrecht, Jan-Michael Simon, Hasan Rezaei, Holger
Rohne y Emesto Kiza (eds.), Conflicts and Conflict Resolution in Middle Eastem Societies - Between Trodition
and Modemily (Berlin: Duncker & Humblot, 2006) 99, pp. 104 ss.; Sandrine Schilling, Gegen das Vergessen
{Bemo: Peter Lang, 2005), pp. 270 ss.; TPIY (nota 81), pp. 17 ss.; Manisuli ss.enyonjo, “The ICC and the
Lord’s Resistance Army Leaders: Prosecution or Amnesty2” (2007), 7 ICLR, pp. 373 ss. Sobre los diferentes
puntos de vista de las viciimas acerca del posible uso de las précticas de los Acholi véase OHCHR {nota 34),

PP- 52 ss. Sobre las précticas de los espiritus de los Magamba en Mozambique véase Victor Igreja, “Gambo
Spirits and the Homines Aperti: Socio-Cultural Appro

Mozambique” (publicado en
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aches to Deal with Legacies of the Civil War in Gorongosa, - ¥

y conduce a una “externalizacién de la justicia”.'’¢ Los procedimientos tra-
dicionales pueden, sin embargo, entrar en conflicto con el concepto —es

i - 177
necesario admitirlo: occidental— de debido proceso.

- 18. ' Las medidas incluidas en los primeros dos grupos constituyen predominan-
teménte sanciones no penales o no punitivas,'”® el tercer grupo comporta l')eneﬁci()s para
los individuos afectados y el cuarto grupo puede consistir, a la vez, en sar‘mnoncs pen:.ﬂes y
no penales. Las sanciones no penales, en principio, no deberfan sustu:u-u' a lfLS Sfufcxones
penales, sino més bien complementarlas.'’? La aplicabilidad de medidas individuales
depende de las circunstancias de cada caso. Un sistema de variables en cuanto a las ca-
racteristicas del conflicto, a los actores (variables de estructura y contexto), al proceso
de intervencién (variable de proceso) y a los resultados posibles (variable de resultado)
ayuda a seleccionar las medidas adecuadas.'®® El escenario mds probable es una a;:lica—
cién combinada, dado que las medidas son “complementarias, y cada una desempefia un
papel particular importante”.'®! La aplicacién de formas alternativas de justicia puede ser

imi 182
considerada un factor atenuante en los procedimientos penales normales.

- 4, ponderacién de intereses por via del test
de proporcionalidad

19. En deﬁrﬁtiva, la admisibilidad de limitaciones al interés de justicia, en par-
ticular por medio de la abstencién de una persecucién pcnal, depende del resultado

de una sofisticada ponderacién de los intereses en conflicto —paz y justicia—. E;te

176 Cf. Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5}, p. 95; en sentido similar Darcy (nota 45), p. 394: “procesos y fribu-
nclegfn:(ernucionogles su;one un (concepto ﬁpiccmerlmlte occijentol de iusﬁciu[ret]ributxvo que puede tener poco
eco en muchas de las comunidades en cuyo favor ellos tendrian que operar [...]".

177 _Stahn {nota 65), p. 713; idem (nota 47), p. 454; Baines (nota 39), p. 10{3, y HRW Memorolndumr2007,
p. 7, insistiendo en “esténdares de debido proceso internacionalmente reconocidos |...] entoda a ter?]o goEnil-
cional a las persecuciones de la CPI”; véase también el caso ejemplificado por Clark {nota 65), p!ap. 4 5 7.8 sto
también genera problemas con respecto al.art. 17 (2) Estatuto de Ia.CPl; véanse el punto 42y lé:r.nok:n ; 1.0)
178 Sobre el uso y significado de este término véase también Willioms (nota 172), p. 287; Kriiz (nota 10),
pp- 80 ss.; Frank Meyer, “Complementing Complementarity” (2006), 6 ICLR 549, p. 552.

' Véase también Principles combating impunity, principio 16 A.

Para mayores detalles véase Schlunck (nota 31), pp. 79 ss.

'8 UN-Ecosoc, Impunity, 27.2.2004, par. 10. :

'8 Cf. Stahn (nota 65), p. 704,
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ejercicio de ponderacién consiste metodolégicamente en un test de proporcionalida®
en tres niveles, tal como lo ha desarrollado la Corte Constitucional alemana!® y elaborado
ulteriormente desde el punto de vista tedrico el estudioso alemin Robert Alexy con su f.
mosa ley de ponderacion (Abwiigungsgesetz)."® La aplicacién de este triple test a nuestro cagy
es como sigue: Primero, debe determinarse si la medida en cuestién —por ejemplo, tna
amnistia—, es adecuada para alcanzar el objetivo pretendido, esto es, una transicién pacifi-
ca o la paz de la sociedad en cuestién.'® Esto implica un andlisis de la seriedad y legitimi-
dad del objetivo declarado, es decir, si la autoridad (normalmente el gobierno) que ofrece
la medida de exencién persigue real y seriamente este objetivo y no otros planes politicos
—por ejemplo, la legalizacién de un grupo armado con el cual simpatiza—. El criterio de
la adecuacién plantea particularmente la cuestién de si la medida es parte de un proyecto
global para romper con el anterior régimen o, por el contratio, garantiza su continuidad,!¥’
Ademds, es esencial la cuestién de si el nuevo sistema creado sobre la base de una amnistia
defiende los derechos humanos y respeta el Estado de derecho.!#8 S

20. En segundo lugar, la medida también debe ser necesaria o indispensable
para alcanzar dicho objetivo,'® esto es, no deben existir otras medidas que sean menos
intrusivas para el interés justicia. Por ejemplo, una amnistia ofrecida a grupos armados

irregulares plantea la cuestién de si la paz o una transicién pacifica no podria alcanzarse

~por medio de una medida menor, o sea, por una amnistia menos amplia —por ejemplo,

que excluya a los crimenes mis graves y a los mayores responsables— o por una medida

~ diferente —por ejemplo, una atenuacién sustancial del castigo—. En el sentido de un

principio o excepcién de necesidad, como propone Robinson,!® es posible preguntarse
si [a medida es debida a realidades politicas, sociales y econémicas.

183 Véase también GropengieBer y MeiBiner (nota 61), pp- 278-9; Uprimny y Saffon {nota 4), pp. 229-30.

18- Véase la decision fundamental Erdélbe f 1
Constitucional alemana), p. 316. oot (16 de marzo de 1971) PertGE '30’ 27 (o

1 . . ‘
d“ c:/ecserel trabajo fundomental fie !iobert Alexy Theorie der Grundrechte (Baden-Baden: Nomos, 1985}, p. 146,
onde explica esta regla con las siguientes palabras: “Segin lo ley de la ponderacién la medida admisible deno *

satisfaccién o afectacion de un principio depende del

rado de importanci sati i -
ficen del concapte do iy g importancia de lo Sofisfaccién del ofro. Ya en lo de

|C°r" Iuﬁ c.léusulc ‘relativamente a las posibilidades juridicas’, es puesto en relacién

" pnncipio respectivo con aquello que es exigido por los principios opuestos. Es

evnd_z?te que el peso de los principios no es determinable en sf mismqo ode mgnerop:bsolinz, sfnz queF;iemP'e es

pcg;.I le .hoblor solamente de pesos relativos” (véase tombién Michael Brenner, Friedrich Klein, Hermann v. Mangoldt

Yaa ristian Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 5.° ed. (Mdnich: Vahlen, 2005), tomo 2, arts. 20 a 82, nm 314).

Slye (nota 52) 246; GropengieBer y MeiBiner (nota 61), pp. 278-279 L Ve
Véase también Clark (nota 65), pp. 409. o ‘

Véose también Arsanjani (nota 22), pp. 66-67.

GropengieBer y Meifiner (nota 61), pp. 279.

Robinson (nota 32),

de investigar y enjuicior |

95), pp. 264, 270.
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21.  Last but not least debe examinarse la proporcionalidad en sentido estricto. En
este estadio entran a jugar todos los diferentes elementos y criterios que hablan a favor del
interés de paz o de justicia. En sintesis, debe hacerse una ponderacién entre la cantidad
y cualidad (gravedad) de los actos que cubrird la medida (aspecto de justicia) y el (los)
objetivo(s) que se desea(n) lograr;'®! en otras palabras, una “ponderacién entre la medida
del apartamiento de una plena persecucién, esto es, la cualidad de las medidas tomadas,
y la gravedad de los factores que necesitan una desviacién”.'? Hay algunos criterios par-
ticularmente importantes que se derivan de la discusién arriba efectuada y que tienden a
limitar el alcance de las medidas que pueden ser ofrecidas para el bien de la paz:

e . Limitacién ratione materiae con respecto a ctimenes internacionales nucleares:'?
- dado el deber general de perseguir los crimenes de competencia de la CPI (pun-
to 8), es, en principio, inadmisible eximirlos de persecucién penal y castigo.

‘s Limitacién ratione personae con respecto a los mayores responsables:'™ dada
la decisiva y particular responsabilidad de los lideres politicos y militares,
estos no deben beneficiarse de una medida de exencién, especialmente si
son ellos quienes se la conceden a si mismos (el caso mis usual en la prictica
es el de las llamadas autoamnistias).’ En efecto, un estudio sobre victi-
mas muestra que las elites politicas y militares son identificadas como las

* mayores responsables y en consecuencia deberian ser tenidas como respon-
sables.!% Ademis, la exclusién y/o separacién de aquellas elites criminales

de la comunidad victimizada beneficia directamente a esta comunidad y al

¥ Gropengiefier y MeiBner (nota 61), p. 279; Uprimny y Saffon (nota 4), pp. 229-230.

192 Robinson (nota 32), p. 497. )

193 Véase ya Ambos (nota 76), pp. 210 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 126 ss.; Cassel (nota 55), pp. 219,
220, 228-229; Joyner (nota 22), pp..40, 42-43; Méndez (nota 95), p. 274; més recientemente Young (nota
89), pp. 476, 477-478; Bassiouni (nota 68}, pp. 41, 42; Stahn (nota 47), p. 458; Clark (nota 65), pp. 408-
409; Seils y Wierda (nota 22), p. 19; Uprimny y Saffon {nota 4), p. 230; Meyer (nota 178), pp. 576-578; Olson
{nota 31), p. 284; Werle (nota 18), nm 212. Véase también Joinet report, principio 25; Orentlicher impunity
principles, principio 24 {a) y el Expert paper complementarity, par. 73; sobre los tribunales internacionales en
cuanto a este aspecto véanse la nota 336 y el texto principal. ) : :
19 Slye (nota 52), pp. 245, 246; Bassiouni (nola 68), p. 41; Scharf y Rodley {nota 22), pp. 95-96; Robinson
(nota 32), pp. 493 ss.; Stahn (nota 47), pp. 458; Clark (nota 65), p. 409; Meyer (nota 178), p. 577. Véase
también el Expert paper complementarity, par. 73; sobre los tribuncles internacionales en cuanto a este aspecto
véase la nota 337 y el texto principal. o : :

1% Véase ya Ambos (nota 76), pp. 213 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 129 ss.; Cassel (nota 55), pp- 219,
228; més recientemente Young (nota 89), p. 477; Clark {nota 65), pp. 409, 410. Véase también el Expert po-
per complementarity, par. 73. - R , : S s
1% Véase Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 115 (cuadro 30), 122, 158,161 en donde demuestra que el 71%
de las vicimas considera responsables a los “lideres politicos” y el 42% a los “lideres militares” (cuadro 30). -
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sistema politico en su conjunto y por lo tanto tiene un positivo potencia)

- transformador.'” ,

*  Importancia del estadio del procedimiento en el cual la exencién tiene lu;
gar:|98
dimiento penal, mds aceptable serd eximir al responsable de castigo, dado
que el avance de la investigacién permite establecer al menos una parte de
verdad y evitar la plena impunidad.

*  Alguna forma de responsabilidad (rendicion de cuentas, accountability)® ylo un
procedimiento piblico (en el que las victimas puedan confrontarse con los sos-
pechosos) que resulte en la revelacién de los hechos (derecho a la verdad)®® ¢
identifique a los responsables, es decir, los posibles beneficios para los respon-
sables (indultos parciales, atenuacién del castigo, etcetcétera), presuponen su
cooperacién efectiva (beneficios por cooperacién);®! de otra forma, la medida
constituye una auténoma violacién del derecho a un recurso (punto 8).2 Pary
evaluar la cualidad de la forma alternativa de justicia deben tenerse en conside-
racién los derechos de las victimas (puntos 10 y 11) y los criterios desarrollados
para una CVR efectiva (punto 16). = -

Los efectos politicos, sociales y econémicos globales de la(s) medida(s) deben ser

evaluados.*® ;Contribuyen a lograr una paz estable y duradera, a una verdadera

cuanto mds avanzados se encuentren una investigacién o un proce.

- reconciliacién? ;Contribuyen a la consolidacién de la democracia y el Estado de |

derecho?

22. En la prictica, el ejercicio de ponderacién ha sido aplicado por la Corte
Constlmglonal colombiana con respecto a la compatibilidad de la Ley de Justicia y Pz
con la Constitucién.® En opinién de la Corte, para lograr una paz estable y duradera

197 b 5 ‘s 7 \ o
. bidem, p. 127. Véase también HRW, 2005, p. 15: “El efecto estigmatizante de la persecucién penal ayudo
:19 xacnslc::r a los actores perturbadores de la escena politica y a fortalecer la estabilidad ’ litica” P ‘Y
- GropengieBer y MeiBner (nota 61), p. 279. . poiee™

La responsabilidad en este sentido ha de ser entendida de manera amplio; no se limita, como sugiere

Joyner {nota 22), p. 37, al proceso penal, esto es, o la denuncia, acusacién y castigo.

20
iy 6gos§el (nota 55), pp. 219, 228; Slye (ﬁoto 52), pp. 239, 245; Robinson (nota 32}, p. 498; Kemp (nota 22),

0 . ulhtos - ’ | ‘
Py i:éﬂ;’::%gsffon (n?ta 4), pp- ?l 1,229-230 hablo de indultos “responsabilizantes”, esto es, la concesion
o e o [? pone el reconocimiento de responsabilidad y la cooperacion efectiva del responsable.
o C os (nota 76), pp. 218 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 135 ss

Expert paper complementarity, par. 73. A '
24 Loy 975 de 2005. e /
25 Gustavo Gallén y ofros {n 95); véa
cado en awww.peace-justice-confe
to armado en Colombia y el pro
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fenc:.me/docf,.m ents.aspy), pp. 1 ss., para un panorama general del conflic:
ceso de desmovilizacién de los paramilitares. - . ) :
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se también Catalina Diaz, “Columbias Bid for Justice and Péace" (pUb“l |
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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 es absoluto; no puede ser convertido en una clase de “razén de Estado”, dado que
el interés justicia y los derechos de las victimas también deben ser respetados. Es tarea
de la Corte determinar, a través de la ponderacién de los intereses involucrados (método
de ponderacién), si la ley puesta en discusién respeta los estindares minimos protegidos
por la Constitucién.™ La Corte distingue entre tres posibles opciones de ponderacién
y aplica la mds amplia, que requiere una ponderacién entre los intereses de paz, por un
lado, y de justicia, por el otro, incluyendo en el dltimo no solo la justicia como un valor
abstracto y objetivo, sino también los derechos particulares de las victimas.2” Hablando
concretamente, las limitaciones impuestas por la ley al derecho a la justicia deben ser
ponderadas con el derecho a la paz.2% Sin embargo, dado que las limitaciones al derecho
a la justicia no solo constituyen limitaciones de un derecho, sino, al mismo tiempo,
de un instrumento para alcanzar la paz, ellas también contribuyen a la realizacién del
derecho de las victimas de no repeticién, verdad y reparacién. Por un lado, la paz es un
requisito fundamental para satisfacer estos derechos; por el otro, las medidas especificas
previstas en la ley —por ejemplo, confesar los crimenes y compensar a las victimas—
contribuyen a la realizacién de los derechos de las victimas.*” Dada esta ambivalencia
y compleja interdependencia de las medidas previstas en la ley, la Corte opta por una
aproximacion integral (vision integral), esto es, analiza cada medida en el contexto de las
otras y teniendo en cuenta todos sus efectos.”’ En cuanto a la considerable atenuacién
de la pena (pena alternativa) para las personas comprendidas en la ley, la Corte afirma
que esta sancién “alternativa” no afecta a la sancién original que ha de ser impuesta de
acuerdo con el Cédigo Penal; antes bien, la sancién original siempre puede ser aplicada
si la persona en cuestién no cumple las condiciones conectadas a la sancién alternativa.
Dada la existencia de la sancién original y su posible aplicacién, la posible reduccién
de pena no es, en opinién de la Corte, desproporcionada.”'! Del mismo modo, el de-

recho a la verdad no es restringido indebidamente, dado que los beneficios de la ley,

06 |bidem, par. 5.5.; 5.9., 5.10. y péssim.
7 |bidem, par. 5.6. . - o

28 |bidem, par. 5.7.

2 \|bidem, par. 5.12.

29 |bidem, par. 5.15. :
2 ibidem, por. 6.2.1.4. En todo caso, hay buenas razones para discutir si puede haber penas proporcionales
para atrocidades masivas, véase la discusion de la posicién de Hannah Arendt en Osiel (nota 17), pp. 128-129;
véase también Osiel, Mass Afrocity, Collective Memory, and the Law {New Brunswick y New Jersey: Transaction
Publishers, 1997), p. 118, incluida nota 122. :
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. . » - L] .
especialmente la sancién alternativa, solo se aplican si la persona en cuestign pres v
ta una

: Y, 212 ! .
confesién completa y veraz.?'? En conclusién, la Corte considera que laley es compaib|
1Dle

con la Constitucién, pero exige algunas mejoras especificas con respecto a los derech
0

e 213 o
de las victimas.** Este no es el lugar para evaluar criticamente el proceso de desmoyij;. -
. l-

. . 3 « s

zacién colombiano®¥ ni la decisién de la Corte Constitucional; es claro
. . ’

que el legislador colombiano podria haber dado mayor legitimidad al proceso si hubiera

usado de un modo mds amplio los mecanismos alternativos a la persecucién penal dispo

nibles (puntos 12 ss.), en particular una CVR efectiva 2!5 y medidas de Justracién 216

5 o Consecuencias para las amnistias: dos enfoques

23. Dada la particular importancia de la amnistia como instrumento de nego;

ciacién en los procesos de paz, se plantea la cuestién de si —Y, en su caso,

ac en qué con-
diciones— :

pueden concederse amnistias a grupos combatientes en un conflicto. Desde
un comienzo ya es claro de lo arriba dicho que “[jlusticia y paz no son fuerzas contra-
puestas”,? si, por un lado, el concepto de justicia es entendido de manera amplia, esto
es, no limitado a la justicia penal (punto 2), y, por el otro, ’
son llevadas a cabo de manera debida y com

. plementaria (no exclusiva) para reforzar la
paz.*® En efecto,

paz. " un concepto amplio de justicia revela que el eslogan “no hay paz sin
Jusncnzt- debe ser leido —superando un concepto de justicia demasiado estrecho— e
el sentido de “verdad global” (punto 13), como un requisito (minimo) para alcanzar
paz y la reconciliacién reales.”? La misma ONU se refiere a casos en que “una falta de

22 Ibidem, par. 6.2.2., especialmente 6.2.2.1.7.29 - 30,

23 ibidem, part. VIl (decisié i ido i i
do semiombe: 20(0 z’G;; rn). Los cambios han sido introducidos por via del decreto ejecutivo n.° 3391 de 29

o la legislaci i igui indi
Corte Comieie, 20 ro la legi acién y Prédlcg sgbsugu]entgs |nd|con‘ un retroceso de la decisién de la

24 Parg un i ; ' _ : : , ;
pp. 195 ss.;%gzsc'l??o C(:'?c';: ld3eo;cls negg;'qc'f’nes con los grupos paramilitares véase Orozco {nota 59),
empirica en Bogots, Medellin yTur’bgst'\pqn ;56, para una una versién critica sobre la base de invesfigacién
- que los grupos paramilitares si Aportadd véase Theidon (nota 37), pp. 70 ss., quien constata, inter alia,
25 Vigase, para una evaluod: olr?'::: exl;ﬂelnd"o ¥ que la reintegracién no ha sido suficientemente encarada.
216 Por el contrario, el ecomani cade la Corrfmén Nacional de Reparacién y Reconciliacién”, la nota 137.
legitima comPIetom;nfe lamle-n., ° como' fiehncuemes politicos de las personas objeto de la ley 975, los
27 Report Secrefary Ge‘r:::gl ‘:rwfv.'d“d politica (criticamente también Durdn (nota 20), p. 37). -
par. 5.10 (“[....] la justicia no se ansitional lusfice, par. 21; véase también Gustavo Gallén y otros (nota 95),
del art. 1 (1) de la Carta de | o°p°ne necesariomente a la paz”); Joyner (nota 22), p. 42. Esto se sigue también
e la ONU segtn el cual el propésito de la ONU es alcanzar la paz “de conformidad

con los principios de la justicia”,

28 Cf. Crocker (nota 29), pp. 5 ‘
' , pp. 533, -546;
bién Méndez (nola 29), p. 48, " 0" 49°546;

21 . . | v \
?+ Para una similar lecturg Bassiouni {notg 68), p. 41
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sobre la importancia ds Ia equidod (fairness) véase tam:

sin embargo,  {

las persecuciones penales °
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rendir justicia a través de una persecucién formal no ha minado, a largo plazo, la paz”.
Sin embargo, a cambio debe ofrecerse, sin dudas, alguna forma de responsabilidad. Asi,
aunque es claro que para alcanzar una paz duradera es indispensable el respeto del interés
de justicia, la dificil cuestion es determinar cudnta justicia puede ser sacrificada en honor
de las negociaciones de paz sin restringir indebidamente el deber estatal vis-a-vis los cri-
menes internacionales (punto 8) y sin demoler las bases de una verdadera reconciliacién.
En cuanto a las amnistias, ya se ha puesto de manifiesto que un enfoque bifurcado es
necesario para distinguir entre amnistfas absolutas y condicionales,”' la primera de las

cuales es generalmente inadmisible y la dltima en principio admisible.

5.1.. Las amnistias absolutas son generalmente inadmisibles
(enfoque estricto)

24. Este tipo de amnistias puede ser caracterizado en su forma mds extrema
como amnistias amnésicas (del griego amnesia, referido a un acto de olvido), por cuanto
su finalidad primaria es esconder completamente crimenes del pasado prohibiendo cual-
quier investigacién.??? Si estas amnistfas son el resultado de un compromiso politico para
poner fin a un conflicto violento o facilitar un proceso de transicién, entonces pucden
ser llamadas amnistias de compromiso; sin embargo, el compromiso subyacente no debe
cambiar su deficiencia sustancial en términos de obligaciones internacionales y derechos
de las victimas.”® Un ejemplo cldsico de tal amnistia es el decreto chileno 2191, de abril
de 1978, que extendia la amnistia a “autores, cémplices o encubridores” en relacién con
todos los crimenes cometidos entre el 11 de septiembre de 1973 (dia del coup d¥état del
general Augusto Pinochet) y el 10 de marzo de 1978.%* Un ejemplo mds reciente es el
articulo TX (2) del Acuerdo de Paz de Lomé, del 7 de julio de 1999, entre el gobierno
de Sierra Leona y el Frente Unido Revolucionario (Revolutionary United Front), que

prevé que el gobierno “concederd un indulto libre y absoluto y clemencia a todos los

20 |CTJ Guidelines, p. 4 (bastardilla agregada).

2 Cf supra el punto 8 y la nota 89.

22 (. Slye (nota 52), pp. 240-241.

2 (. Slye (nota 52), pp. 241 ss. - . : ‘ §
%4 Decreto ley n.° 2191, publicado en el Diario Oficial n.° 30.042 del 19 de abril de 1978. Para un andlisis
de esfa y otras normas de impunidad latinoomericanas véase Ambos (nota 76), pp. 83 ss. (101-102), 227 ss.;
idem, Impunidad, 1997 (nota 1), pp. 127 ss., 147 ss. o '
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combatientes y colaboradores respecto a 0o lo hecho por ellos en la Jucha
sus objetivos”.2? " L R

25.  Elderecho internacional prohibe de manera absoluramente inequi‘vocavesfe f
tipo de amnistia. Existen varios instrumentos recientes que toman esta posicidn, e| mg
notable de los cuales —y en contra del Acuerdo de Lomé recién mencionado— e ¢ -
Estatuto de la Corte Especial de Sierra Leona (CESL).*¢ Los tribunales internacionales R
penales y de derechos humanos se han referido a las amnistias varias veces. F| TPIYhy - L
prohibido la amnistia para la tortura,?” la CESL ha considerado sin valor la amnistfa el

Acuerdo de Lomé, dado que, inter alia, ella seria “contraria a la direccién en la cual se'etj -

desarrollando el derecho internacional consuetudinario yl...]

Z5 Véase www.sc-sl.org/documents.htmb (visitada por ultima vez el 2 de mayo de 2007); reproducido en © -

Baossiouni (nota 10), pp. 593 ss. {bastardilla agregada).
26 B art. 10 reza: “Una amnistia [...] no seré un
{2000) del 14 de agosto de 2000 que establece
de Lomé] no serdn aplicables a los crimenes inte

Cémaras Extraordinarios de Camboya {reimpresa

p- 267}: “el Gobiemo de Coamboya no solicitara una amnistia o un indulto [...J". -

7 Prosecuforv. Furundzija [10 December 1998], Judgement, I7-95-17/1T (TPIY), par. 155 (notéé vomiﬁdqs)i: i
norma perentoria de derecho internacional [...] sive a

“El hecho de que la foriura esté prohibida por ung

delegitimar intemacionalmente cualquier acto legislativo, administrativo o judicial que autorice la tortura. Serfa

un sinsentido sostener, por un lado, que a causa del valor de jus cogens de la prohibicién contra la tortur,
los reglas convencionales o consuetud

ofro, que un Estado podria no tenerla
aprueben la tortura o absuelvan o sus autores o través de una ley de omnistia”. '

22 Prosecutor v. Kallon and Kamera [13 March 2004) App. Decision, SCSL-2004-1 5AR72(E) y CSCSL-2004-
16 AR72(E) [CESL), por. 84 y par. 7 ;

E} (CESL) con el voto separado del juez Robinson; para un commentario

Sierra Leone 2003-2004 (Infersentia, Antwerp 2006}, pp. 103 ss.
. Llaley26.479 del 14 de junio de 1
nistia absoluta a favor de personal militar,
enfre mayo de 1980 y la promulgacién de esa ley. La |
la ley de amnistia {véase Ambos (nota 76}, pp. 95-96;
20 Barrios Altos vs. Perg Case {nota 96),
Inferamericana de Derechos Humanos co

por alcanzy - |

a las obligaciones de cier-.
tos tratados y convenciones cuyo fin es proteger la humanidad” .28 En el nivel regional, -

es particularmente importante la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos - |
Humanos (CIDH), pues ha tenido que examinar la compatibilidad de una clsica am-

nistia absoluta, a saber, la ley de amnistia peruana n.° 26479 (y su ley interpretativa 7_ ;
n.°26492)*” con la Convencién Americana de Derechos Humanos. (CADH)* [ -

obstéculo a la persecucion”; véase también S/RES/1315
que “las disposiciones de amnistia del Acverdo [Acuerdo .
racionales de genocidio, crimenes contra la humanidad, -
crimenes de guerra y ofras violaciones graves del derecho internacional humanitario®; art. 40 de la ley de las .-

are en Kai Ambos y Mohamed Othman (eds.) New Approaches - B
in Intemnational Criminal Justice: Kosovo, East Timor, Sierra Leone and Cambodia (Freiburg: IUSCRIM, 2003), .

995 {reimpresa en Normas Legales n.2 229, pp. 143-144) era una om- :
policial y civil por crimenes comefidos en la lucha contra el ferrorismo - 8
ey 26.492 era una ley para “inferpretar” el alcance da
idem, Impunidad {nota 61), pp. 140-141)..5. .5

inarias que prevean la tortura serian nulas e invélidas ab initio, y, por el,,:' :
en cuenta, por ejemplo, fomando medidas nacionales que autoricen o -

1, 73, 88; concordantemente Prosecutor v. Kondewa [25 May 2004] - ]

por. 41 ss. Para una posicién similar —y anterior— de la Comisién
n respecto a amnistias en Argentina, Chile, El Salvador y Uruguoy” -
-, €on otras referencias. En Vel6squez-Rodriguez (nota 69) la Corte no se re- :

e que Honduras habia aprobado una amnistia durante la tramitacién |
del proceso {cf. Cassel, op. cit, p. 210). I T ST e
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Sorte consideré que “son i isi isposiciones de amnistia, las disposiciones de
Corte considerd que “son madmxsxble; las disposicio sti, p

rescripcién y el establecimiento de excluyentes de la responsabilidad penal que preten-
p

dan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves a los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-

rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir dir;clhos inderq-
gables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos”.?* Al a}doptar
las leyes de autoamnistia Pert no cumplié con la obligacién, p1:ev15ta en e! articulo 2
de la CADH, de adecuar el derecho interno a fin de hacer efectivos los derechos de la

Convencién.?? Tales leyes violan los articulos 8 y 25 en relacién con el articulo 1 (1) y

2 de la CADH.?3 Las leyes de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y
a la perpetuacién de la impunidad, impiden la identificacién de los autores obstruyendo

la investigacién y el acceso a la justicia, e impiden a las victimas y a sus familiares cono-

cer la verdad y recibir la reparacién correspondiente. En consecuencia, tales leyes son

, . s . - v '234
manifiestamente incompatibles con la intencién y el espiritu de la Convencién.?* Estas.

; o s 235
consideraciones han sido confirmadas en un proceso posterior contra Perd.” En otro

proceso contra Chile, referido al tristemente famoso decreto ley 2191, de 1978 (punto -
24); la Corte confirmé Barrios Altos y sostuvo que los crimenes contra la humanidad

‘ amnisti ' ia, di istia debia ser privada
no pueden ser amnistiados,*® y que, en consecuencia, dicha amnistfa d ofa ser p

 de efectos juridicos.”” El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) afirmé en

R ~ N
) t “cri i trato” los
un caso contra Turqufa que respecto a “crimenes que incluyen tortura o mal .

B - Borrios Altos vs. Perd (nota 96), par. 41. ' . o o
22 Fb?g;?:,A;:: 252 ;n::r(f. 2 de lZ: ?:ADH (“Deber de adoptar disposiciones de derecho internc”) reza: “Si el

. , - - posicio.
" ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el orticulo 1 no estuviere ya garantizado por disposicio

nes legislativas o de ofro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptor, con arreglo a sus procedi-

+ mientos constitucionales y a los disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de ofro caréde

rias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. : o ) )
;l;;e !fELlle(:‘:tr.1 ge(?;sge la pCADH establece el derecho a ser oido por un.tribunol indepen{dler.ﬂe e lg;?u;gl?;;c :sl
art. 25 (1) prevé el “derecho a un recurso sencillo y rapido oa cualquier otro recurso e eclhvo an o'dl =
o tribuncles competentes, que la ampare contra cg:tos que violen sus derechos fundamenta ez re;:onocn (:s ;;os
la Constitucién, la ley o la presente Convencién [...]"; el ort, 1 ('lr) establece el deber deI‘Ersfo o de respetar )
derechos y libertades de la CADH. C : : »

-4 Barrios Altos vs. Pert (nota 96), par. 43. ,

25 Lo Cantufa vs. Perg (nota 104), par. 62, 80, 174.

- 2 Almonacid-Arellano et al. vs.. Chile (nota 69), por. 114, Véase también la opinién separada del juez.

Cangodo Trindade donde afirma, infer olia, que las autoamnistias “no son verdaderfzs le'yes, por ?ulapig d?s'
provistas del necesario cardcter genérico de estos, de la idea del Derecho que !os inspira (e;encxﬁ in usll’\lre
‘para la seguridad juridica), y de su bdsqueda del bien comtn” (par. 7, .n.otcs omitidas). Més bllen,t_a asI ;on ) a
propia negacién del Derecho®y violan el ius cogens {par. 10, notas omitidas; véanse también los par. fss. .

B Amonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 118: “[...] el Decreto Ley n. 2191 carece f:le efectos
jurfdicos y no puede seguir representando un obstéculo para la investigacién de los hechos que constituyen este

. caso, ni para la identificacién y el costigo de los responsables, ni puede tener iguFI o similar im%cdo reé;')]l.eld.o .
""de ofros casos de violacién de los derechos consagrados en la Convencién Americana oconteqv os en Chi ev .
+. Muy critico también Cangado Trindade, supra nota 236, par. 11 ss. - ‘ : -
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procedimientos penales no de
amnistia o indulto.”
26. Aunque en su jurisprug

previamente han rechazado amnisti

cﬂmeﬁe , ntcrnacxonales de gcnoadlo, crimenes contra' la humamdad

manos,”® en particular la tortura, la posxclon de la ONUm
243

Ciertamente, aunque la organizacién reconoce “que la amnistia es un concepto juridic " crimenes de guerra y otras infracciones graves al derecho internacional humanitario”.

I W e pmysizooncliacion alfin deuna guécta chvil ouis SO ! En el proceso ugandés, el (ex) coordinador humanitario de la ONU, Jan Egeland, se en-
‘x situacion en la cual, por un lado, tenfa que mediar entre el gobierno

do intemo" en varias ocasiones dejo’ en claro que no accpta en tratados de pa‘z é'l‘ii'ﬁs‘lﬂ:és'

contraba en la dificil
y el Ejército de Resistencia del Sefior (ERS) y, por el otro lado, se rehusaba a hablar con

lOS lide esfcbeldcs;racerca del retiro de las érdenes de detencién de la CPI dictadas en su

dmnistfa que bloqueara la investigacién de la CPL.?* Para evitar

L pP- 106 TO? yRodolfo Moﬂcroﬂo, “The!Transition to Democracy
- en Bassiouni (nota 10}, pp. 763 ss. En Guatemala, la ONU merece
rige ya mencionadas, supra nofa. 156
Scharf y Rodley (notd 22}, p. 9
UN-ECOSOC, impumfy, 27 2 2004 par. 31; Van der

‘noviembre de 2006 awvww.
‘mayo de 2007). Sobre el
) 102- 103 y ss:, enyonjo

3

: { de cri-
menes internacionales,
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35}, pp. 200-201. . . :

" Sobre esfos leyes (Ley 23.492 del 29 de diciembre de 198¢ B E9Y il o A e
‘ . e 1986 y Ley 23.521 del 9 de junio de 1987) véase .
: l:sr;;]!:,os's:om 78)' pP- 109 ss.; idem, Impunidad (noto 61), pp. 158 ss. Una anterior ley de amnistia absolutaal .
- chileno (Decreto ley 22.924 del 22 de sepfiembre de 1983) habia sido derogada por el Congreso fres” - &

S m
C R?CUFO d? hecho deducido POr_lq defensa de Julio Héctor Simén en la causa “Simén, Julio Héctor s/ -

- . Y‘C?f?s‘idera‘que ellas no estén prohibides. En dos senfencias

JUSTICIA DE TRANSICION

crimenes internacionales, que comprende 33 paises, ¥ solo €] derccho"(ég'cri‘to')zié &
Venezuela contiene una prohibicién de amnistiar cri i Cionalec. i i
i na p ¢ amnistiar crimenes internacionales, Mientry;

que el derecho de los (32) pai'sés restantes no se expresa sobre la cuestig

te existen pronunciamientos judiciales sobre amnistfas y exenciones similares dictadyg

en el curso de la persecucién de crimenes cometidos durante un pasado totalitarig L

reciente jurisprudencia de algunos tribunales de América Latina es de particular impor-

~ tancia a este respecto.””® Probablemente la decisién mis explicita contra exenciones (de

procedimiento) fue dictada por la Corte Suprema argentina en el caso Simén, donde la

Corte, sobre la base de la afirmacién de la CIDH de un deber de perseguir ¥ una pro- N
| hibicién de amnistias (Barrios Alsos, ver punto 25), sostuvo que las leyes de Punto Fing| -
y Obediencia Debida®! son nulas e inconstitucionales.’? La situacién es mucho mss -

- Ese.r, S iebeat y Kreicker, Nationale Strafverfolgung Vélkerrechfl;‘chef VemeChen/Noﬁonal Prosécuﬂ'on of |
International Crimes, vols. IVl (Freiburg: Max Planck Institute for Foreign and Intemational Criminal law, *

2003-2006).

8 El art. 29 de la Constitucién establece un deber de investigar y sancionar los “delitos contra Ios'de;ééhds |
humanos®, declara “imprescriptibles” los acciones penales de los “delitos de lesa humanidad, violaciones go- -k
ves a los derechos humanos y los crimenes de guerra® y dispone que las “violaciones de derechos humanos - §
v .yvlos delitos de lesa humanidad [--.] quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, -
incluidos el indulto ¥ lo amnistia”. Véanse también los limitaciones ratione materice en la Lley de Reconciliaciér; .

if:lm:ioncl de Guotemala, supra nota 156. L
I C R - B ; CE
) '« Kreicker (n9to 22), pp. 306-307. Pero véase el reciente decreto presidencial de amnistio de febrero de
906 de Algeria (Ordonnance n 06-01 du 28 Moharran 1427 correspondant ay 27 février 2006 portant
mise en oeuvre de la Charte pour la paix et la réconciliation nationale, en Journal Officiel de lg Republique

l;\lzg(;arienm? _Democmﬁ'qz:ue et Populaire, n 11, itp://193.1 94.78.233/ma_fr/stories.php2story=05/09/06/36
66y, \flSldeO por dltima vez el 2 de mayo de 2007; véase Olson {nota 31) p. 288) y las discusiones sobre .-

bre de 2005 (*Action Plan of the Islamic Republic of Afghanistan for peace, justice and reconciliation adopted

December 2005%) y Ahmad Nader Nodery, “Peace and Justice? Transitional Jusfice in Alghanistan” (2007), *+* f.
memational o of Pp- 173 ss.). Existen también ejemplos histéricos, como, .
F&_;;Olfo&lu cfwnm_sha Togliatti” del 22 de junio de 1944 (reimpresa en: Mimmo Franzinelli, Amnistio Togliati - k

ilén: Mondadori, 2006), pp. 313 ss.}, que cubria a los delitos politicos (art. 2, 3) y exclufa ciertos crimenes " f -

1 The Infernational Joumal of Transitional Justice,

especialmente graves, por ejemplo, la tortura {art. 3).
- Para una vision general de los recien

'R

eses después de su entrada en vigor {véase Ambos (notg 61), pp. 107-108 y 15¢).

tendencia a favor de yn deber de perseguir y una prohibicién

26, y Argibay, par, 14). Sin embargo, el juez Fayt disiente en |

KAIAMBOS v ‘
E' complela en .dxilvé,: donde la Corte Supremé sostuvo por mucho tiempo que el decreto
" de amnistfa 2191: (punto 24) impedia cualquier investigacién de los crimenes por él
. alcanzados;?** solo después de dos decisiones de la Corte de Apelaciones de Santiago la
 posicién de la Corte Suprema se volvié un poco mis flexible y finalmente en 1998 sostu-

Upp
n."® Aunque esty
pueda ser cierto también para el derecho de otros paises, también lo es que actualmen. '}

tes amnistias en América Lofing (en once paises) véose Cassel nola ., §

“loamnistla, 5

. cién, vol. 328, pp. 2056 ss. La sentencia se com: - 'v
ervienientes, los cuales, conjuntamente, muestran una d(l]m
| . -© per de amnistias y normas similares (véanse infer alid,
os votos de los jueces Petracchi, par. 19, 20 ss., 31; Maqueda, par. 19, 21,76, 81, 82; Zaffaroni, par. 14-16, .
a coracterizacién de las dos leyes como amnist[a; i
anteriores, la Corte Suprema habia sostenido que-

. . «e 21: 1.2 H f et
vo quie la amnistfa era “inaplicable” —no “invlida”— mientras los autores o las victimas

B no hubieran sido identificados.” Posteriormente esta posicién fue confirmada, pero

también rechazada,”® de modo que es justo decir que la Corte es al menos ambigua. Las
but not least, en Uruguay la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado®® fue

* confirmada pot la Corte Suprema tratdndola como una amnistfa.?’

.28.  Por otro lado, los tribunales de zerceros Estados debieron ocuparse, sobre
la base de la jurisdiccién universal u otros vinculos extraterritoriales, de amnistias o

los crimenes contra la humanidad, por ejemplo, un homicidio colificado cometido en el curso de la lucha contra
lo “subversién” de la dictadura militar no estaban sujetos a prescripcién {Recurso de hecho deducido por el
Estodo y el Gobiemo de Chile en la causa “Arancibia Clovel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asocia-

" cién ilfcita y otros®, causa n.° 259 [24 de agosto de 2004], sentencia (Corte Suprema argenting), en Follos de
. lo Corte Suprema de Justicia de la Nacién, vol. 327, pp. 3312 ss.). Esto también habia sido afirmado con res-

pecto a meras violaciones de la CADH (“Espésito, Miguel Angel s/incidente de prescripcién de la accién penal
promovido por la defensa” [23 de diciembre de 2004], sentencia (Corte Suprema argentina), en Fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, vol. 327, pp. 5668 ss.). Véase también Ezequiel Malarino, “Argenting”,
en K. Ambos y E. Malarino (eds.), Persecucién penal nacional de crimenes intemacionales en América Lating y
Espafia (Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003), pp. 69-70; Pablo Parenti, “Argentina®, en K. Ambos,
E: Malarino y J.-Woischnik (eds.), Dificultades jurfdicas y polfticas pora la rofificacién o implementacién del
Estatuto de Roma de lo Corte Penal Internacional (Montevideo: Fundacién Konrad Adenaver, 2006), pp. 77-78,

. 84. Recientemente, lo Cémara Federal de Buenos Aires ha declarado invélidos los decretos de indulto {a con-
: denados} a favor del general Videla y el almirante Massera (causa 13/84 “Incidente de inconstitucionalidad de

los indultos dictados por el decreto 2741/90 del Poder Ejecutivo Nacional”. Registro de lo Secretaria General

* n” 02/07/P, Sentencia del 25 de abril de 2007); la decisién de la Corte Suprema estd pendiente.Cf, fambién
" *Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad”, M. 2333. XLII. y ofros, sentencia [13 de

julio de 2007] (Corte Suprema argentina). . . B
3 Véase sobre esta jurisprudencia Ambos (nota 76), pp. 239 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 163 ss. -
4. “Pedro’ Enrique Poblete Cérdova” [9 de septiembre de 1998] sentencia, rol n.° 895-94 del Segundo

Juzgado Militar de Santiago (Corte Suprema chilena), en Gaceta Juridica n.° 219, pp. 122 ss. La Corte in-
. voc los Convenios de Ginebra (que anteriormente habian sido considerados inaplicables) y olgunas dispo-

siciones de procedimiento (véase Ambos {nota 61), Pp. 165 ss.; José Luis Guzmén Dalbora, “Chile”, en K.
Ambos y E. Molarino (eds.), Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Lating y Espaiia
{Montevideo: Fundacién Konrad Adenouer, 2003), pp. 175, 187).-- - ... . = IR p

M ‘,Véb'se,.porruti lado, Miguel Angel Cotreras Sandoval [17 de noviembre de 2004], senfencia (Cor?e Suprema

.-:;fﬁl,enu_) dd_nde I@:Coﬁg sostuvo que una amnistia esté prohibida respecto o crimenes de guerra (par. 34 y 35),
% par el ofra, Secuestro 'de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez [4 de agosto de 2005, sentencia

orte Siprema chilend) en que: Id;"(_:orfe'récbczé (ofra vez) la aplicacién de los Convenios de Ginebra y oplicé

Ley n:%1.5.848 del 22 de diciembre de 1986. Esta ley era una consecuencia de leyes de amnistias absolutas
riores (véase-José Luis Gonzélez, “Uruguay”, en K. Ambos y E. Malarino (eds.), Persecucién penal nacional
fom,f.'ne$_’fnfel'1_1't¥.‘i,onoles"én_ América Loting y Espaiia (Montevideo: Fundacién Konrad Adanaver, 2003),
sbre lo génesis de la ley véase Fuchs (nota 22), pp. 485« T e

enotti-Noris/Martinez Federico/Muso Osiris/Burgell Jorge - Denuncia - Inconstitucionalidad
- 26y 10.940,0rk 1,2,3 y 4.(Ficha 112/87) [2 de mayo de 1988], sentencia n.° 184 (Suprema Corte de
sticia Urugudya) y G onzélez José Luis en Representacién de Juan Gelman - Inconstitucionalidad (Ficha 90-

0462/2002){15'd viembre de 2004], sentencia n.° 332 (Suprema Corte de Justicia uruguaya). T

A‘" Ll
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v - Wierda (nota 22), p. 14; Olson {nota 31}, pp. 283.284; Salman (nota 75), pp. 332 ss. (339-40). HRW, 2005, ,
diCionolesl pero sostiene de manera generol que una . l

. estas medidas invélidas: onrrelcvan
* Audiencia Nacio'_na‘;'l’ espafiola sostuvo que las leyesargentin

Debida eran“e-nd.db.étén‘tgfsq vxolac]léndcl derec ¢
 la persecucién en Espaﬁa de-_.f_al:s‘j cﬁé{d‘s.',- dadoqu  esas ley

es N0, establecen’indi)

- quesolo descriminalizan los g_c.tc;‘s"r‘e_spéclgi‘ivos”.?? Esta prictica és sustentad:

- deracién general de que el tercer Estado que llevaadelantelapc ucidr
- su propia ju:isdiccién'y,'en ccb)ns_éc.:qen,c‘i,a,i no e‘sité‘ mculado or 1 ..5«. l

 dimiento existentes en otra jui’isdié»ci(")n.z_?if.lt gum : t0 51 “‘ .

cente es que el tercer Estado no p'u,édé_ i‘nfr'in'g_if';l' dcfééhq internacional

la soberania del Estado del acusado, si hace Iodhéé] "deféého internacional.exig,

perseguir los crimenes internacionales nucleares, mientras que‘el Estad,

- - contra de este debe;—,gmnistia estos crimenes en lugar de perseguir os : i
29.  Laamplia /iteratura sobre amnistias en su'mayorfa adopta la posicién des- |
o crita en los puntos precedentes (25-28) y normalmente recurre alasrmsmasfuentcs
normativas.®! Con frecuehcia, se a;gnYC, desdcuna éefspéétiyé ratione mtz iae, que s,

- 8 Auto Audiencia Nacional {Sala de'lo Penal, seccién 3.9, 4.de noviembre de ] 9'98;"Rec'urs‘ql pelacién - '
n.° 84/1998 (ARP 1998\5943). Fundomento juridico fOctavo”: Coso”iuzgo"dq."Yé.6§e,1qr_nbi‘én'fﬂ§_cjg.Gil Gil,
-+ "Espaiia®, en K. Ambos y E. Malarino (eds.), Persecycién penal nacional de crimenes ibrernp_qio,hole;s enAmérico
. Lotina y Espoda (Montevideo: Fundacién Konrad Adenaver,-2003), 335; p. 357 Véase tamibién el proceso -
aleman sobre los desaparecidos de nacionalidad alemana durante ef régimen militar ‘argenting Gue no estaba = §;
_obstaculizado por las leyes argentinas de Punto Final y Obediencia Debida (cf. Kai Ambos, Guido Ryegenberg

¥ Jan Woischnik, *Stroflosigkeit in Argentfinien fir wéihrend der Militéirdiktatyr (1976-1983) begangene Taten -

des ‘Verschwindenlassens’2 Rechtslage fiir Opfer mit deutscher oder and er Stgat hérigkeit?. (1998), 25
EuGRZ 488, pp a7ass). T TR Cesisher oner onderer Staokangeharighei (1998) 2
#* Cf. Cryer et ol. (nofa 76), p. 33. Véase para una discusidn Kai Ambos, Infemationales Strafrec t (Mnich:
C. H. Beck, 2006), § 3 nm. 53 ss. - S A A
2’:’ Cf. Cassese (nota 89), p. 316; similar Planner (nota 29), pp. 371 -372; Werle (nota 18} nm 212+ ... - |
Véu.seAn?bos {nota 76), pp. 209 ss. con ofras referencias en la nota 214; idem {nota 259) § 7 nm. 114; véa-
se también Teitel (nota 14), p. 58; Cherif Bassiouni, Intemational Criminal Low (Ardsley: Transnational Publishers, .
»—1999)., pp. 10-14, ?2; Goldstone y Fritz (nota 22), P- 663; Méndez (nota 29), p. 33; Andreas O'Sheg, Amnesty
for Crime in Intemational Law and Proctice (Lo Haya, Nueva York y Londres: Kluwer, 2002), pp. 195-6; Christina ", -

s ;/léller, Volkerstrafrecht und IStGH - kriminologische, stroftheorefische und rechtspolitische Aspekte (Manster: Lity,
- ih003), Pp. 614-5, 619; Antonio Cassese, “The Special Court and international law: The Decision Concerning e
 the Lome P'\greemeni_Amnegy"_ .(2004)' 2.JICJ, pp. 1130 ss.; Angel Sénchez L., Jurisdiccién universol penal

 Tobias Pierlings y Jeannine Hoffmann,
(nota 65), p. 704; idem (nota 47), p. 461; Bell (nota 121), pp. 3 ss.; Burke-White {nota 81), p. 582; Seils y
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Pp. lZss no distingue entre amnistias absolutas y con

o ”uAm;;]siilx:s;es'gedloPu cﬁgenes mss Eroves' es inadmisible. Para ung posicién filosSfica véase Anja Matwiikiw, '

S ' phical Perspective on Rights, Accountabili and Post- i ice: i ises” en
i Basslouni_(notu 10) 155, pp. 193 55, :.-.. Lot DS Y l'l : ?S; COﬂﬂldJUSflcese"'"g o ’he" it

5.2

o8 crimeénés interndcionalés nucleares.?? El mismo

‘ ber ae ‘perseguir estos ';c:rﬁ:;irieges;ZG-" El claro compro-
',:&"to ; o CPI nContm ﬁela,x?pumdad(pérrafos4 a 6 del predmbulo) es
r acxprcsnén deopm{zommd quelas amnistias estdn prohibidas respe?to
e co Rét'entc;_" de laCPI““ Algunos estudios, desd’e una pers?ectwa
vp;agmé;iéa_ y. p{gligisgxﬁgnté‘o;iqugdd,"x_lo ?ceptag arlr_mlstla’s que e?uw.algan
265 Fl arg@g". thy de 'll’a'-,,sqbe;anigv‘fayanzé_t‘do por el Conseil Constitutionnel
' E?ctivo de la soberania comprende el derecho a tomar una

g 3ok 3
e el ejercieloe _
decision soberana sobre la amnistia— no es convincente, dado que se basa en un con-
10 grociario de soberania que no tiene en cuenta las obligaciones internacionales, esto

ridicionada puede ser admisible
il T',Tb_a'j'fo‘ Eiértazs cif{;unstancias (enfoque flexible)

30.’ ~ Una amnistia condicional es una amnistia que —a diferencia de una am-

nistfa absoluta— no exime autométicamente de castigo por los actos cometidos durante

un cierto periodo, sino que condiciona el beneficio a la realizacién de ciertos actos o
ciertas concesiones por el (los) beneficiario(s). La primera y minima condicién es que

: loégtfupos armados prometan deponer sus armas incondicionalmente y asi facilitar el fin

de las hostilidades. Esta condicién es la consecuencia de los argumentos de los peores

- ’_“f"“-' ) * =2 . - ’ -
abusos o del riesgo de transicién arriba mencionados (punto 3). Mis concretamente,

los (a{hiigﬁés) autores deben efectuar ciertos actos con vistas a cumplir con el nicleo del

elemento justicia, esto es, especialmente satisfacer los legitimos reclamos de las victimas

%2, Werle {nota 17), p. 65: “una exencién general [...] inaceptable”, “amnistias generales para crimenes de

 derecho intemacional son inadmisibles”; Meyer (nota 178) pp- 556-7: “La comiente de opinion predominante -

[-] excluye ol menos a las amnistias generales como mecanismos de responsabilidad legftimos para crimenes
contra el derecho internacional”; Olson (nota 31), p. 284; Boraine (nota 24),p.278.. vl
%3 Véase Princefon Principles, principio 7: “Las amnistlos estén generalmente en contradiccién con la obhgo-
cién de los Estados de asignar responsabilidad [...]. www]1 .umn.edu/humanrts/instree/princeton.htmb (visita-
da por oltima vez el 31 de octubre de 2007) y Werle {nota 18) nm 212; ss.enyonjo {nota 175), p. 386.: =
%! GropengieBer y MeiBner {nota 61), p. 300; véase también Scharf (nota 57), p.-522; Stohn (nota 65),
p.702. - S - -

%5 Véase Scharf (nota 57), p. 512 donde sosfiene que las amnestios no equivalen a impunidad, sino que més -

bien con frecuencia estén vinculadas a mecanismos de responsabilidad; en contra de la posibilidad de amnis}

fior “verdaderos” crimenes internacionales también Joyner (nota 22), pp. 40, 42-43. . SEFEEE IR A
%6 Decisién 98-408, 22 de enero de 1999, Journal officiel de lo République Francaise du 24 Janvier 1999,
1317, p. 1320. Véase también Young (nota 89), pp. 479 ss. e TEl b ey
%7 Véase también Van der Voort y Zwanenburg (nofa 61), pp. 333-334. 7 s N oy
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(puntos 10-11), en particular a través de la revelacién completa de los hé&l;;s

y transparente sea este proceso, tanta mds legitimidad gozard la amnistfa. Igualmente |

importante es la calidad democrética del procedimiento por medio del cual se seleccio-

nan los beneficiarios de la amnistia. Dicho todo esto, es claro que desde la perspectiva’

de las victimas lo esencial de una amnistia condicional es que prevea alguna forma dr

responsabilidad, si bien no dentro del marco de un juicio penal al menos a través de un |

mecanismo alternativo, especialmente una CVR. Solo este tipo de amnistfa, que podrﬁ
ser llamada amnistia responsable (accountable amnesty) 7 puede, segiin las condicionesy

circunstancias del caso concreto, contribuir a la verdadera reconciliacién.?”! El cumpli-

miento de todas estas condiciones puede ser facilitado por una cldusula de revocacion de -

lf amnistia como parte de un tratado de paz que establezca que la amnistia serd revocada
s la_s partes del tratado violan las condiciones acordadas.?? - e

% Cf, Cryer e - corh me ioante locilma o
o ohrZ:: :L :cl‘.n !:':t:; 76), pl. 33, donde afnrmo que “una amnistia seré menos probablemente ilegitima si
para la compensacién de la victima y similares”. Sobre posibles condiciones a los

amnist :
nistios véase Mallinder study (nota 29), par. 42 ss., incluida la figura 5, donde constata que en la mayoria

de | . . -
oplié):cci:g:?eslz :::j izr:v::?e m(:cflilr:f:s ;je reparacién, seguid_u§ por rendicién/desarme, tiempo limite para lo
Llus{jdc n de la medic c;munﬁ):gd_. ‘|V¢T=vn o: y coope/ruc:ién, comisiones para la verdad y recqnciligciép, lustracién
‘éase también CIDH, Inf EREE DT IR e R I CE IS L ST I S SRR £
Yoo an CIOF SOE orme anual, 192-3 (1986); Slye (nota 52), pp. 239, 245, 246; véase también
y Fritz (nota 22), p. 664.:
Z‘l’. Slye (nota 52), pp. 245-246, .. .k
2 Para una conclusion. similar y un 6til, aun
gnos5 :om evolut;r lo posible contribucién de
par..34 ss., que afima en el par. 66
:politicas de un Estado |...]". e o e

] clo s°b_f? la reconciliacién “depende de las amplias condiciones

{ o
1

PN

nocimiento de responsabilidad, el arrepentimiento, etcétera.?® Como un unpzlr:;:: :

-~ efecto colateral, este proceso de afrontar el propio pasado ayudari a los antiglioé éﬁto{;f o8
“en su propia rehabilitacién y reintegracién en la nueva sociedad. Dado que una amnisg;
condicional estd acompafiada normalmente por una CVR, también son‘aplirca;ble‘s los
criterios desarrollados para una CVR efectiva (punto.16). Al igual que en el caso de
una CVR, la legitimidad de una amnistfa depende del procedimiento empleado Pafa W 1

s 269 - . . . . s N _
creacién. Cuanto mis amplia sea la participacién ciudadana, cuanto mds democriticy

* Verdad y Reconcilia

~ que el solicit

* derados delitos politicos.

fe vel procedimier.ﬁo democrético véase también Teitel (nota 14), p. 58; Goldstone - -

que no c?mpletomente satisfactorio, intento de desarrollar i - .
una amnistia a la reconciliacién cf. Mallinder study (nota 29},

. Sierra Leone TRC Report {nota 26), copffulé é; p 369, par. 26,Bell (50’0‘1'2'1)1‘ pp ]3 ss. R

KAI AMBOS

31 El ejemplo mds famoso de tal amnistia responsable es el de Sudéfrica,?”?
pilogo a la Constitucién de 199474 y regulada en detalle en la Ley de
cién (Truth and Reconciliation Act).”* Seglin esta normativa, una

er concedida, a requerimiento, por un especifico Comité de

prevista en ,Cl €

amnistfa individual puede s .
Amnistia? dentro del marco de un procedimiento parecido a un proceso que exponga

ol solicitante a un escrutinio publico. En Sudifrica, las condiciones eran, inter alia,

ante revelara todos los hechos cometidos (“esquema de reconocimiento por
' . : » 278 . .

amnistfa”,2”7 “amnistia a cambio de verdad” #%) y que estos hechos pudieran ser consi
29 De 7116 solicitudes individuales, en 1167 casos s concedi6

78 Véﬁse el fundaméntol estudio de Jeremy Sarkin, Carrots and sticks: TRC and the South Africon amnesty
process (Intersentia, Antwerp, Oxford 2004); un punto de vista de un insider ofrece Boraine (nota 24); véa-
se fambién Dugard (nota 65), pp- 101 1.1012; Schlunck (nota 31), pp- 186 ss., 226 ss.; Gavron (not.c! 6.5),
pp- 11358 Schiff (nota 157), pp. 328 ss.; Paul van Zyl, “Unfinished Business: The Truth and Reconciliation
Commission’s Contribution to Justice in Post-Apartheid South Africa”, en Bassiouni {nota 10), pp. 745 ss.;
Cassin (nota 15) especialmente, pp. 238 ss.; Jeremy Sarkin, “The Amnesty Hearings in South Africa Revisited”,
en Gerhord Werle (ed.), Justice in Transifion - Prosecution and Amnesty in Germany and South Africa (Berlin:
BWY, 20086), pp. 43 ss.; Volker Nerlich, “Lessons for the International Criminal Court: The Impact of Criminal
Proceedings on the South African Amnesty Process”, en ibidem, pp. 55 ss.; sobre los procesos posteriors a la
CVR véase Lovell Fernandez, “Post TRC Prosecutions in South Africa”, en ibidem, pp. 65 ss. .

7 Vggse supra el punto 3 inclvida la nota 23. S . ) :

75 Sy nombre completo es “Ley de Promocion de la Unidad Nacional y la Reconciliacién n.> 34 de 1995"
{“Promotion of National Unity ond Reconciliation Act 34 of 1995"). Véase también Sarkin (nota 273),

pp. 234 ss. .

. g ley de la CVR (seccion 3 (3)) crea tres comités (el Comité de las violaciones a los Derechos Humanos,

¢l Comité de lo Reparacién y Rehabilitacién, el Comité de la Amnistia). El Comité de la Amnistia esta facultado
o conceder una amnistia respecto a todo acto, omisién o delito si media una solictud particulor, siempre que
quien la ha solicitado haya revelado completamente todos los hechos y, ademés, siempre que el acto, omisién
o delito en cuestion cometido en el curso de los conflictos del pasado esté asociado con un objetivo politico

 (seccién 20 (1), (2), (3) Ley de la CVR).

77 Abrams y Hayner (nota 138}, p. 287. . S

8 -Boraine (nota 24), pp. 275 ss. (276: “revelacién completa”). -+ - o : Lo
7% Vgase la seccion 3 (1) de la Ley de la CVR segin la cual la CVR debe facilitar “....] la concesién de la amnis-
fla o personas que hacen una completa revelacion de todos los hechos importantes referidos a actos asociados
con un objetivo politico [...]"; la seccion 20 (3) define un ado “asociado con un objefivo polifico” recurriendo
a los siguientes criterios: : e S » -

. *(a) £l mofivo de la persona que cometié el acto, omisién o delito; f . -

.. *[b) el contexto en el cual el acto, omisién o delito y, en particular, si el acto, omisién o delito fue cometido
en el curso de o como parte de una revuelta, disturbio o suceso o en reaccidn a esto; - s T b T
al *l¢) la naturaleza juridica o factico del acto, omisién o delito, incluida lo grovedad del acto, omisién o

elito, -0 ‘ : Coe e S
. *(d) ¢l objeto u objetivo del acto, omisién o delito y, en particular, si el acto, omisién o delito fue dirigido
primariamente contra un adversario politico o contra personal o propiedod del Estado o conira individuos o
propiedad privada; i . v e e P R VUL P

*(e) si el acto, omisién o delito fue cometido en ejecucién de una orden de o en nombre de o con apro-
bacién de la organizacién, institucién, movimiento de liberacién u érgano de! cual era miembro, agente o
”purﬁdcrio la persona que comefid el acto;y . . . ‘ L ; o EEE

) la relacién entre el acto, omisién o delito y el objetivo politico perseguido y en particulor la proximidad y el
carcter fiiredo de la relacién y la proporcionalidad del acto, omisién o delito respecto al objetivo perseguido.
Z:;: ";‘ ':S‘C'UYQ a ningdn aclo, omisién o delito cometido por alguna persona referida en la subseccion 2 si

actué: - ‘ ‘ : ~

P b
. AT

EL MARCO JURIDICO DE LA JUSTICIA DE TRANSICION i 73




. pp.276-277. -

JUSTICIA DE TRANSICION

la amnistia y en 145 el solicitante tuvo un éxito parcial.?® Dadas estas condiciones, J;
amnistia sudafricana debe ser claramente distinguida de una amnistia absoluta tal copg * -

la he definido arriba (punto 24).2! De este modo, no sorprende que haya sido aprobad; B

por la Corte Constitucional bisicamente con el argumento de que era necesaria pary

cruzar un “puente histérico” en el camino hacia la reconciliacién y unidad naciong-
les. 28
exigencia del delito politico, no tuviera limitaciones ratione materiae o personae yes
efectivamente discutible que estas limitaciones generalmente reconocidas (puntos 15,
21, 25 ss.) puedan ser ignoradas sin mds. Si bien del test de proporcionalidad (puntos.

19 ss.) se sigue, en un nivel abstracto, que los crimenes nucleares internacionales no"

deben ser objeto de una exencién y tanto menos si la exencién también alcanza —por

. falta de limitaciones ratione personae— a los mayores responsables (punto 21), esta re-

gla es un principio y como tal no es inconmovible, sino que estd abierta a excepciones " §

——aunque muy estrictas—. Aun cuando la admisibilidad de estas excepciones dependa

*(i) en beneficio personol: a condicién de que el acto, omisién o delito cometido por una persona que actué o

. recibié dinero o algo de valor en cuanto informante del Estado o de un antiguo Estado, organizacién politica
© movimiento de liberacién no sea excluido solo en razén de que la persona haya recibido dinero o algo de :

valor por su informacién; o - .- TleaTenen L L L

-"(if) en razén de malicio personal, malevolencia o despecho conira la victima de los actos cometidos”.

Para una andlisis crifico de los requisitos de la revelacién de los hechos y del delito politico véase Sarkin (nota

273), pp. 249 ss., pp. 278 ss.; sobre la naturaleza politica de los actos véase también Boraine (nota 24),

0 Para un andlisis detallado véo;e Sarkin (r;of;: 273), pp. i07 ss.

S TR

! Véase también la Corte Constitucional, supra nota 24, par. 32: “La amnistia contemplada no es una am-

nistia absoluta contra una persecucion penal para todo el mundo, concedida autométicamente como un adlo
uniforme de amnesia legalmente obligatoria. Ella es autorizada en concreto con el propésito de Jograr una
transicién constructiva hacia un orden democrati
de los hechos al Comité de la Amnistia y si es claro que la fransgresién concreta, cometida en el curso de los
.. conflictos del pasado, fue realizada durante el perfodo prescripto y con un obiefivo politico” Para una defensa

- aeste respecio también Boraine (nota 24), pp. 297-298. . - . . - - IR S S
- ™ Corte Constitucional, supra nota 24; la mencién a un “puente histérico” estd contenida en el epflogo a la

Constitucién (supra nota 23)
Unicamente en cuanto al fun
satistecho de que el epilogo

. do més amplio y generoso para aumentar y optimizar las posibilidades de facilitar el vigje constitucional de lo
_ verglenza del pasado a la promesa del futuro” {Corte Constitucional, supra nota 24, par. 50). .~ .

%3 Para yna exposicién general de la critica véase Sarkin {nota 273), pp. 6 ss.; criticamente también Imbleav

(nota 122), p. 170; Hunt (nota 125), p. 196; Orozco (nota 59}, pp. 186-187; Sooka {nota 7), pp.-316-317.

Segun Schiff (nota 157), pp. 331, 339, 341, lo generalizada impunidad en Sudéfrica se debe més a lo debili-
dod del sistema judicial dom

sostiene que la CVR no ten
“extraordinariamente exitos

tombién Boraine (nota 24), pp. 258 ss. (véanse ya las notas 136 y 281), pp. 340 ss. (con respecio a la recon-

ciliacién). Segon Lovell Femdndez (nota 273), hay pocas dudas de que “la eleccién de conceder amnistias @
personas que hon cometido

internacional” (p. 79). Para
-(2007) 1 UTJ, pp. 6-7. -

L B clpEm T
PRI v ol . ’ E L .

Sin embargo, se ha criticado que la amnistia sudafricana, con excepcién de;

co Ella est4 disponible solo si existe una completa revelacién

; Mahomed DP concluyé, seguido por los nueve jueces restantes (Didcott J. disentié ~
domento respecto a la exclusion de la responsabilidad civil): “En conclusién, estoy -
de la Consfitucién haya autorizado y contemplado una “amnistia”, en su significa- ~ -

éstico que al trabajo de la CVR. En sentido similar, van Zyl (nota 273), pp. 745 ss., .-
ia autoridad sobre las persecuciones y reparaciones {p 760); en todo caso, er o i
@ como proceso de narracién de la verdad” (p. 759); para una evaluacién positiva -

crosas violaciones de los derechos humanos no estd de acuerdo con el derechs Ry
‘Una reciente .defensa Desmond M. Tutu, “Reflections on Moral Accountability

KAl AMBOS

aceptar, en dlti

(sobre este “argu.

as del caso concreto —como en Sudifrica, donde es importante tener

circunstanci - ‘
K5 los pedidos de amnistfas han sido desestimados—, es claro

' s
en cuenta que la mayoria de

n un nivel abstracto, tales excepciones solo pueden estar justificadas por circuns-
que, en

rancias extremas que casi no dejen, con vistas a una transicion paciﬁca,. otra opcién que
ma instancia, la impunidad de los f:rimcncs internacionales nucleares
mento de los peores abusos” véase el punto 3). Ciertamente, aceptar
este argumento significa ceder al poder de las armas (auctoritas, norf veritas facit legem) y
en una situacién dada dificilmente pueda probarse que las concesiones eran realmente

sarias, dado que la alternativa —cefiida a las limitaciones ratione materiae'y perso-
nece. »

nae— no ha sido puesta en préctica. o -
32, Probablemente, el argumento juridico més fuerte a favor de un enfoque

ﬁcxible s encuentre en ¢l articulo G (5) del Protocolo adicional II (PA 1) a las cuatro

* Convenciones de Ginebra.?* La disposicién siempre ha sido interpretada —de acuerdo

con la opinién del CICR basada en los travaux—?* en el sentido de que ﬁni.camente. se
refiere a actos legales en combate y a aquellas violaciones mutuas del dcrec.ho mtema.cm-
nal humanitario que han sido cometidas como una consecuencia necesana-del confhctp |
arrﬁédo, esto"es, en el sentido de Liuc no cubre las‘ infracciones al derecho mtcmacnon#
humanitario.?¢ En efecto, la disposicién se aplica solo a los conflictos armados no inter-: 7
nacionales y de este modo no puede socavar el deber de perseguir las infracciones' graves.
En cuanto a amnistias respecto a crimenes cometidos en conflictos no ir;tgrnaaonales,l
la reciente criminalizacién de estos actos por la jurisprudencia en el caso Tadi® y el
ani;:ulo 8(2) (c)ry (é) del Estatuto de la CPI hacen necesario dcgde el punto de vista vdeAl
principio de la unidad del orden juridico (internacional), o bi_ep seguir la ipterpretaciép
restrictiva del CICR, o bien rechazar las amnistias por crimenes de guerra: si este orden
establece un deber de perseguir crimenes de guerra (en particular las infracciones graves

de las Convenciones de Ginebra, punto 7), no puede, al mismo tiempo (y precisamente

‘2‘_’“‘; La disposicién reza: “A la cesacién de las hostilidades, los autoridades en el Poder procuraran conceder lo
amnistia més amplia posible ¢ las personas que hayan tomado parte en el conflicto crfnudo 0 que se encuen
fren privados de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto o_r'mcdo . l‘ o{
%5 Cf. Yves Sandoz, Christophe Swinarski y Bruno Zimmermann, Commentary on the Additional Protocols

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 {Martinus Nijhoff Publishers, Geneva, 1987) nm

4618: “El objeto de este pérrafo es ftar un gesto de reconciliacién que contribuya a restablecer el curso nonT\g!

+ de la vida en Un pueblo que ha estado dividido”. Véase también Planner (nofa 29), p. 371, -~ =

. Concordantemente, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso 10.480, Informe n.° 1/99,

par. 116; UN-ECOSOC, impunity, 27.2.2004, por. 27. Véase también Cassel {nota 55), p. 21 8_; Méndez (“0‘0
29), p. 35; Gavron (nofa 65), pp. 101-102 y Slye (nota 52), p. 178, todos haciendo referencia a la posicién
del CICR; tanibién Young {nota 89), pp. 446-447; Seils y Wierda (nota 22), p. 14; Olson {nota 3]), p- 28§;
Salmén (nota 75), p. 338, - : L S o :

e Prosecutor vs. Tadic {2 October 199‘5],. Decisién de A;Sélacién, [T-94-1-AR 72 (TPIY), par. 71 ss.
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. Festschrift fiir Steinberger (Berlin:

" % Véase por ejemplo Werle (noto 17), p. 66 (n

. % Dugoard (nota 61), pp. 693ss;. 7

JUSTICIA DE TRANSICION -~ |
\
por un instrumento de la misma 4rea juridica, a saber el DIH), permitir que estos crime.
nes sean exonerados de castigo.?*® Sea como sea, la mera existencia del articulo 6 () p )

II con su explicita referencia a una amnistia exige cierta flexibilidad; por consiguients,

luego de un conflicto armado una amnistia debe seguir siendo posible,
el artfculo 6 (5) PA 11, si es una herramienta apropiada y necesaria para logra
ciliacién nacional® y si no socava el deber de investigar del Estado. '

~ 33.  Ladoctrina predominante sigue el enfoque doble, que distingue entre am.

nistfas absolutas y condicionales,” y consiguientemente permite las tltimas en ciertas
y cxtepcionalcs circunstancias. Algunos estudiosos sostienen que, desde el punto de -
vista juridico, una prohibicién general aiin no existe;?” otros, que por razones politi-
cas no puede existir;® aun otros ponen énfasis en los criterios para permitir amnistias
.cond'icionales‘ro limitadas —por ejemplo, que toda la verdad sea dicha y que la am-
nistfa sea necesaria para la transicién pacifica® o que ella sea aplicada solo a crimenes
colectivos—.”* En algunos casos, el dilema argumentativo deviene manifiesto al tratar -
de reconciliar ambos puntos de vista, el prohibitivo y el permisivo; los estudios lleva-

dos a cabo por Orentlicher y Dugard®® sirven de buenos ejemplos a este respecto.

Ohrentlicher propone, por un lado, un principio (n.° 22) de acuerdo con el vC‘ual losijv
Estados deberén incorporar “garantias contra las desviaciones a que pueda dar lugarel
uso de la prescripcién, la amnistia [...]” v, por el otro, un principio especifico (n.° 24)
segiin el cual las amnistfas y otras medidas de clemencia serén en general posibles, pero

%8 Vease ya ArﬁEbs (nota 76), 'pp. 210-211;: véas-e también Christian Tomuschat, “The Duﬁ to :Prosecu.vle o
~ Intemnational Crimes Committed by Individuals”, en H. J. Cremer (ed.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts, . .
Springer, 2002), p. 315; Werle {nota 17) nm 191 incluida lo nota 366;

Sénchez L. {nota 261), p. 371 GropengieBer y MeiBner (nota 61), p. 272; Gerhard Hafner, Kristen Boon, Anne

Rubesame y Jonathan Huston, “A Response to the American View as Presented by Ruth Wedgewood” (1999) 10 '

EJIL 111; Gavron {nota 65), p. 103. ‘

2. Véase tombién Arsanjani (nota 22}, p. 65 y Bell {nota 121), pp. 5 ss.
0 Véanse las referencias supra en la nota 89. C

' Véase por ejemplo Cossese {nota 89), p. 315: “
dictar leyes de amnistia respecto a estos crimenes”.

Para un punto de vista més estricto aparentemente Olson
(nota 31), pp. 289 ss. generalemnte en conira de u

m 190): “[...] derecho (penal} internacional no puede blo-

quear completamente una amnsifia que es necesaria para restaurar la paz”; GropengieBer y MeiBner (nofo

61), pp. 278-279: “prohibicién relativa®; Ward F

{nota 22), pp.'17-18, 306. Véase tombién el
Doyton en Williams (nota 21),
ser que es mejor negociar la paz con los responsables de las atro
de justicia que pueden hacer descarrilar el proceso de poz [...]” (p- 133).7 - .
3. Van der Voort y Zwonenburg {nota 61), pp. 324 ss. (326).: - ‘ i A
24 Larry Moy, Crimes against Humanity (Cambridge: CUP 2005), pp. 243 s5.,251-2, .. & i
5 Orentlicher impunity principles. - AT T ‘ R

anglisis criico del elemento justicia en el proceso de poz de

76 |

de acuerdo cop

rla recon-

No existe aun ninguna obligacién general de abstenerséa

na amnistia respecto a crimenes nucleares infernacionales.” .

¢ F : \ erdinandusse, Direct Application of International Criminal law . -
in National Courts (Lo Haya: TMC Asser Press, 2006}, pp. 205 ss. (207: “presuncién” de prohibicién); Kreicker -

p- 115, quien concluye que “el punto de vista actualmente predominante parece .
cidades que insistir en la inclusién de normas -

5 manfenidas dentro de ciertos limites,

KAI AMBOS
a saber, que el Estado en cuestion desarrolle una

i j ial 7 ¢ la persona en cuestién sea sometida a
igacion i ente e imparcial?’ o que la p
investigacion independi p

. H 298
e  cricia nacional o internacional®® y ‘
ante la justician v o .
° J 29 Interpretando de este modo estos principios contradictorios

que la amnistia no afecte el derecho de
ju ’

la victima a reparacion. |
(22 y 24), la autora dice que intento

{...] evitar toda posible implicacién de que el autor de delitos graves con arreglo al
imi i i eriodo de
derecho internacional pueda verse eximido por completo de castigo penal snjdurante el pe
erec ) v ido ‘ :
| derecno ik -
_ la investigacion [...} revela sus delitos.

- 'Dugafd» p](v',vriun lgdo, deriva del deber de persegqir los crfmenr.is in;er;::cn;xzjz
una prdhibicién de amnistiar estos crimenes,*' pero, p?r c.l otro, en vista de la };l) icces
de lo's‘Es‘tado's. rééhaza la existencia de tal deber y, consiguientemente, una pro 1. dxaol !
de amnistia, 2 y en tltima instancia deja a la discrecion de ?o? Eiysfado; _c.oncerm osla
concesion de amnistfas con tal de que no contemplen gen‘oc‘ldllos, 151f}'acc10nes graves y
tortura?® De hecho, aunque Dugard no distingue 'claranllente entre el debcx;1 de pearlsc_-
guir y la concesién de amnistias, si distingue entre amnistias absolutas y condicionales,

concreramente la chilena y la sudafricana.® Para las Gltimas, €l requiere una aproba-

judi investigaci ijudicial® y las —siguiendo el ejemplo de
* ci6n judicial o una investigacién cuasijudicial®” y las acepta —sigui jemplo d

Sudifrica— si han “sido concedidas como parte de una investigacion™ que apunte a la

dairica— si han IGO0 CORCEEILAs B e
“verdad y reconciliacién y cada persona [...] ha sido obligada a revel?.r completament

' ) . e . e 2 I3 .

su conducta criminal como precondicién para la amnistia y_lgs he;h_os tenfan una mo-

tivacién politica”.>%

#7_Orentlicher impunity principles, Principio 24 (a) en re}acién con el Principio 19. R

28 |bidem, Principio 24 (g). : B U ST SR L ; v

29 |bidem, Principio 24 (b). : i ) .

0 l(glriir;l‘icher imppum'fy ;()n?ncipfes commentary, par. 56 (bastardilla ugregodu): Més| regent:mer}ie (grror;il::cl;\:i
confirmé su respaldo o mecanismos de responsabilidad penal, pero hizo énfasis en la impo onch b
res locales, los cuales pueden hacer necesaria una suspensién temporal der la persecucién penvo‘ , :
(noto 22), pp. 21-22). o e S

% Dugard (nota 61), p. 697. B » o
%2 Jbidem, p. 698. o : S T R . : . :
3 fhidem, F’: 699. De manera similar ya Dugard (nota 65), pp. 1003-1 00'4,’expresu dudas acerca de si :Ietifé
recho internacional —dada la préctica estatal contraria— prohibe los amnistias, aunque reconoce que s
“moviendo en esa direccién”. En cuanto a los crimenes en particular, sostiene que el genocidio y los cnmeines
de guerra {“infracciones graves”) no pueden estar cubiertos por una omnisifq! pero que el dergcho |"10 es c uro
respecto a ofros crimenes internacionales {p. 1015).= Tl TN A R
. Dugard (nota 61), pp. 699-700. - .- et

%5 Dugoard (nota 61), p. 703.

' . . .. . . a 34 toble".
amnistia absoluta, incondicional, sin una comisién de la verdad “no es més una opcién acep

. % :Dugard (nota 61), p. 700. De rﬁanera sir‘nilurryé Dugard (nota 65), pp. 1005, 1015, considera que UITI(? '
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S Estatu;o de la CPI), otros actores,

3% Sehunck {nota 31), pp. 251-252, 254; G

3‘ .z - . - - - )
- " Esta expansién jurisdiccional ha sido llamada el #

B v Jtz Segon Kiza, Rathgeber y Rohne (n

R | P
PROCESOS DE PAZ Y CPI

1 o Consideraciones preliminares

34.  Aunque por mucho tiempo los procesos de Paz no han estado béj§ ci ;0;1&(;1
de un mecanismo permanente de responsabilidad —como mucho han sido establecidos er

Post facto mecanismos ad hoc como tribunales internacionales o internacionalizados—
R Y : R T ‘ 7 g i - ’

la situacién ha cambiado radicalmente con el establecimiento de la CPL*® En efecto, Iy
~ h

« . 3 . . . RV IR i ! o SR
| CPI es “parte del proyecto de justicia de transicign™® y las partes de un conflicto pueden
. tomar en serio la “amenaza” de la CPI mucho antes de que las propias negociaciones

: Comi R S IR s Dy 3 E . S : I
- comiencen, y algunos de losv mayores responsables pueden incluso ser excluidos de estis

: 310 o .. < U \ R =
negociaciones.”'? Este efecto no se limita a los Estados parte, dado que, como muestrala

 situacién de Sudéq, mcluso un Estado no parte puede ser objeto de investigaciones de
“la CPlen caso de una remision de la situacién por el Consejo de Seguridad (articulo 13
" (b) Estatuto de la CPI).31! Es intetcsan;e _saber‘qu'e' inve%tigacionés enipx’riéaé fmuestran

. que ia eyl S ; TP Gt
- que la mayoria de las victimas apoyan la idea de una justicia penal internacional y uni--

g Y°$d312 Ademés, dado [un la CPI se basa én'gn'vtratédd indep:endiehvtve (aruculosly4
0 cc i, otros acto :¢§pcciglrx§ent§ laONU, no pdedeﬁ, con ex&epaon de
: C‘?.nselo de Seguridad (sobre el articulo 16 Estatuto de la CPI, véase el éﬁﬂtb-'.S(')‘),:“i'ﬁ;e}-/i
: fem" en sus investigaciqnes._ Como muestra la situacién del norte de Uganda,laONU :
- como mediadora de la paz no est4 en posicién de decidir sobre la continuacién de una

investigacié iro de . ’ S agr : SN
stigacion o el retiro de las érdenes de detencién.3"3 La CPI tiene autonomia judicial

- is-@-vis otras organizaci i : ' . PR A R e
s O ga: 1IZ§FIOH¢S internacionales y tribunales, asi como vis-a-vis las partes

[ v
sy

307 e L ,_;;:,’_:.-;,»—,‘l:;‘._,.u - . S el
Sobre los Tribunales hibridos”, en este contexto véase Kritz {nota 10), pp. 70 ss. B

ggsiﬁve Seils y Wierda (nota 22),p.18. . . :
=7 Luis Moreno-Ocampo, “Transifional justice in ongoing conflicts” (2007), 1 T4, 8. . .

30 Seils y Wierda {nota 22 e
' ,p-19.. . . p
supra e punto 21 incloide | c)x nF:)ta9]9S7c->bre el efecio fie exclusnéq que acarrea la persecucién pgnul véase Yo

s

mazo”® (SIEdthamrﬁer) de lt.;l CPlrpér Antér;ib -Cﬁssése,-

*The St . L
e Statute of the International Criminal Court: Some Preliminary Reflections” (1999), 10 EJIL 144, p. 161

CUE e

oldsthe y Fritz (nota 22), pp. 665-666; para una ;a;lélluuéiér; o
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“estos d

de unnc'o'nﬂicto. Esto se sigue de su posicién organizativa —recién descrita— y de varias
disposiciones del Estatuto.?™ Al mismo tiempo, en situaciones de conflictos en curso
la CPI, especialmente la Oficina del Fiscal (OF), debe guardar las distancias respecto a
tbdas las partes de un conflicto para preservar su imparcialidad y neutralidad.?”> Por otro

" lado, 1as decisiones de la Corte no tienen un efecto limitador sobre terceros Estados;
5 4d9 L8 ;

eciden auténomamente sobre su jurisdiccién e interés de perseguir crimenes in-

rernacionales.' Por el contrario, las limitaciones de la Corte ratione personae y materiae
(ver punto 306) significan que las jurisdicciones domésticas atin tienen un importante
papel que desempefiar en el juzgamiento de crimenes internacionales, con excepcién de

los autores mds importantes de los crimenes mds importantes.>”’ A la vez, el Estatuto de

la CPI puede tener un efecto limitador sobre las amnistias nacionales en la medida en

que los Estados parte estin obligados a cooperar, por ejemplo, entregando a una persona

que estd protegida por una amnistfa nacional (incondicional).”® - - -

. -35. - La cuestién de la amnistia fue planteada, aunque no fue considerada con
seriedad, durante el Comité Preparatorio®”® y deliberadamente eludida durante. la
Conferencia de Roma.?? De hecho, un acuerdo general sobre la cuestién no era viable y,

en consecuencia, se dejé su solucién, como la de tantas otras, a la CP1.**! De la misma

au Véos'evvpor ejemplo el art. 19 (1) segtn el cual la CPI “se cercioraré” (shall safisfy itself) y deferminard la

- admisibilidod “de oficio” (on its own motion) (cf. Stabn (nota 65), p. 700).. = < )

5. Véase OTP Activities Report, p. 16-17 donde se declara, en relacién con las iniciativas de poz en el norte

de Uganda, que “[...} para preservar su imparcialidod, la Oficina [del fiscal] no puede formar parte de estas .

iniciativas. La politica de la Oficina es mantener su propia independencia y llevar a cabo su mandato de investi- -
gor y enjuiciar, y hacerlo de tal modo que respete los mandatos de otros e intente maximizar el impacto positivo
de los efuerzos conjuntos de todos los actores. [...} la Oficina ha mantenido un perfil piblico bajo durante la

" investigacién [...J. En ningGn momento, sin embargo, la Oficina frené su investigacién”.

36 Cf. Robinson (nota 32), pp. 503-504; Seibert-Fohr (nota 22), pp. 576 ss. Véase también supra el puﬁfb
317 Véase también OTP Policy Paper, p. 3 y 7, que aboga por un enfoque de dos niveles que deje la persecu-
cién de los “autores de nivel inferior” a las jurisdicciones domésticas. . -+ . - : : o
%8. Con més defolle Seibert-Fohr (nota 22), pp. 584 ss.. . = . e o e
39, Report of the PrepCom on the Establishment of the ICC (1996), UN-GAOR, 51* session, suppl. n.c 22

- (A/51/22), vol. ., p. 40 (par. 174): “También se ha expresado el punto de vista de que la “excepcién® ol prin- -

cipio non bis in idem tal como establecida en el articulo 42 (b} deberia extenderse més allé del procedimiento
iudicial para abarcar la libertad condicional, el indulto, la amnistia, etc.”. Scharf (nota 57), pp- 507, 508, -
Gavron nota 65), p. 108 y Seibert-Fohr (nota 22), p. 562 se refiere a un documento informal {non-paper)
de los Estados Unidos; ademés, Seibert-Fohr (nota 22), p. 556 sugiere que una de los razones de la adminis-
tracién Bush de “retirar la firma” {unsign) del Estatuto de la CPI fue la ausencia de una disposicién sobre am- -
nistios. Véase también Arsanjani (nota 22), p. 67: “nunca discutida con seriedad”; Robinson (nota 32), p. 483;
Cérdenas (nota 47), pp. 155-156.- -~ . .- - : R T i L
0 Hafner, Boon, Ribesame y Huston (nota 288), pp. 109-113; véase también Dugard {nota 65), p.-1013;
2:’9‘"‘1 nota 61), pp. 700-701 con otras referencios. - . ' T U R

la ‘hnstoria de los negociaciones es malinterpretada por Young (nota 89), pp. 459 ss., quien critica la
ausencia de una disposicién explicita y de pavutas precisas sobre la amnistia en el Estatuto y las RPP (pp. 470-
4,71,‘4‘__75"476, 482). Este autor no solo ignora que la cuestién fue deliberadamente dejada abierta por los - -
PFOYBGiISfOS dado que arribar a un acuerdo era simplemente imposible (véase también Robinson (nota 32) 483;. .
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- gestién flexible del conflido. - -
"3 El esténdar del

- solicitud de una orden de dete

L 35 Véase también Scharf (nota 57),
= los Estados Unidos, formalmente rec

JUSTICIA DE TRANSlciC)N
—— 20 OILION

manera, tampoco fue tratada expresamente la cuestién de los mecanismos de réspon
. $3~

bilidad alternativos.*? En todo caso, el Estatuto de la CPI es un instrumentg flexible v :;‘
ey -

la CPI un mecanismo de responsabilidad flexible.*”® Desde el punto de vista juridico, |

esto se sigue, por un lado, de la relativamente amplia discrecién del fiscal con respect
‘ 0

ala inveStigacién preliminar a la toma de ciertas medid investigaci
edl 6n324
y as de in estlgaqlon ¥, porel

otro lado, de los articulos 16, 17 y 53 del Estatuto de la CPI, que serén analizados con |

mis detalle més adelante (puntos 37 ss.). Dichas disposiciones podrian ser interpretadas

como un reconocimiento indirecto de medidas de abstencién de la persecucién penal 5

fin de lograr una transicién pacifica o la paz.3® En la practica, el fiscal toma en conside-

racién el argumento del riesgo de la transicién (punto 3) y trata de evaluar el riesgo real

y concreto a través de discusiones minuciosas con las fuentes en el terreno de conflicto 3%

Por wn;iguicnte, el Estatuto de la CPI deja lugar a las amnistias u otras exenciones s
- ellas son condicionales y estin acompariadas de formas alternativas de justicia, las cualcs
en tltima instancia pueden conducir 2 la persecucién y sancién penal.”.7 En efecto, s
~ inconcebible que la CPI pretenda reemplazar la decisién de una entera nacién que busca
paz y justicia por mediqs alternativos.””® Sin embargo, va demasiado lejos justificar esta
ﬂcxibilidgd con el “objetivo general [de la CPI] [....] de protegef lapazyla segﬁridad’;.3?° |

Seibert-Fohr (nota 22), pp. 561, 589; Cardenas {nota 47); p i56), si.no tamb{én ;—en un nivg n;nés gene-

ral— convierte eréneamente a lg CDI en i ' »
. i cor proyectista del Estatuto (p. 459: “[...] la CDI cté i
. disposiciones [:..}") y al Estatuto en un tratodo de la ONU [p. 464: *La ONU[cd]opté el Eg::()iﬁo des leir:;:lf i“e]n"')e "'»

Estos son errores graves

cordor y sqm@nde cémq el troboiov pudo hél?gr sido publicadé sin que estos erores fueran

7 Cf. Chert Bassiouni, The Legislative History f the Intemnational Criminal Court, Vol. 1- (Nueva York:

Lr;:nsnaﬁonol Publishers, 2005), pp. 133-134. - .. ‘
Cf. Daniel D. Ntanda Nsereko, “The ICC: jurisdictional and related issues” (1999) 10 CLF 87, p. 120;

Arsanjoni (nota 22), p. 65, pp. 66, 68; Robinson (nota 32), pp. 483-484, 502, 505; Seibert-Fohr (nota 22),
pp. 407, 414; Meyer (nota 178), pp. 564 ss., p. 576, ofirma que, °

pp. 557-558, 573-574; Clark {nota 65},
"mientras los decisiones nacionales [--]s
sociales, la CPl deberia ser respetuosa”
poner a la CPI por sobre la voluntad pol

e compadezcon con la complejidad de las convicciones y dindmicos

ftica de quienes toman las decisiones nacionales, esto irfa contra una
“fundamento suficieme; (r onob R e T T e e B
o nad " (reasonable basis) de | i i
€ién; la solicitud de una orden de detencién conforme L oo o 15,31 58 dfo una armpll

en | iaci & ién Sei
. dm?:en:ffﬁgznf de P:Z [véase fambién Seils y Wierda {nota 22), pp. 2, 7). Incluso HRW, 2005, p. 2!
guna discrecién en la persecucién respecto al “timing”, por ejemplo, con respecto a lo

se debe ol proceso de paz y este retraso no deberia ser indefinido {ibidem, p, 22).w.cc ¢ Py
(nofo 47), p. 156, e hozofio (npio 319), fue indirc'edomenfe codificado; criticomente Cérdenas
% SeilsyWierda (nota 22), p. 13.6 . v ., . oo

37 Goldstone y Fritz (nota 22) 667: Stahn (s 65, o6, R
, pp. 656, 667; :
;: ‘G?ldstone y Fritz (nota 22), p. 647; ... \hh nw(?’oilq 65)' p6 7190
-Seibert-Fohr (nota 22),p. 574 . e L PR,

80 : I~' TR IIS SN ,

de ellas. Schlunck {nota 31), p. 259 sostiene que serla corto de visia. -

o discre:
al art. 58 puede ser aplazada si el sospechoso porticipa -

ncion; si 1 i
cion; sin embargo, el fiscal no deberia reconocer pGblicamente que el refraso -

P- 508 que sostiene incluso que el documento informal (“non-paper”) de .

‘Pofunl
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ado, esto es una exageracion: aunque ¢l preimbulo (pérrafo 3) haga referencia
seguridad en conexién con los crimenes de competencia de la CPI, esta

ala faéz yala
Jinteresada en la responsabilidad individual tiene objetivos mucho

en cuanto corte pena

mds concretos y modestos, a saber, perseguir y sancionar a los autores de crimenes in-

« . . ”» e
" cernacionales (predmbulo, pérrafo 4) y asi “poner fin a la impunidad” de esos crimenes

(preérﬁbulo, parrafo 5). Si, como efecto colateral, esto también contribuye a la paz y a
la >scguridad, entonces ha de ser bienvenido,”® pero no puede ser el objetivo principal
0 ‘,‘gcneral” de 1a CPL Por el otro lado, si la continua impunidad de estos crimenes
realmente amenaza la paz y la seguridad internacionales, como sugiere el pérrafo 3 del
prcirflbulo, entonces es contradictorio justificar exenciones del castigo —la impunidad
de estoS crimenes— con la proteccién de estos mismos valores. Como mucho, la no
persecucion facilita el logro de la paz y de la seguridad, pero no las protege o consolida.
De hecho, es dificil explicar que una institucién creada para evitar la impunidad deberia
promoverla aceptando amnistias;? esto irfa, en efecto, contra el zelos de la CPL»?

-36. - La autonomia judicial de la CPI (punto 34) significa que tiene amplia dis-
crecién para decidir cémo tratar con las amnistias. Podrfa incluso rechazar amnistias
que alcancen crimenes respecto a los cuales no exista un claro deber de perseguir.®** Por
otro lado, las limitaciones ratione materiae y personae arriba mencionadas (punto 21)
operan para la CPI en la direccién opuesta: dado que la CPI —asi como los tribunales ad

hoc—* procura una estrategia de persecucién® centrada en los crimenes ms graves®*®

W Vgase, por ejemplo, OTP Activities Report, p. 18 (que hace referencia a la importandia de la justicio y la
responsabilidad para le paz en Dorfur): “Este claro reconocimiento de los importantes conexiones entre justicia,
paz y seguridad [...] es un gran logro en la evolucién del rol de la justicia internacional”. :

B g cuestion llegé ante el TPIY en Prosecutor v. Deronic [30 March 2004] Sentencing Judgement, Case n.° IT-
'02-61-5, opinién disidente del juez Schomburg, par. 11: “o) Promesas [...] no pueden resultar de facto en una
concesién de amnistia/impunidad parcial por el Fiscal, especialmente no en una institucién creada paro evitar
la impunidad”. -+ - : : i : I . : T
%2 Young {nota 89), p. 471; Robinson {nota 32), p. 497; Stahn (nota 65), p. 703; ss.enyonjo (nota 175),
38 Stahn {nofa 65), p. 705, . e D o T B I P
3. Véase por ejemplo, C5 ONU Res. 1534 (26 de marzo de 2004), par. 5, que solicita al TPIY y al TPIR que
se aseguren que las acusaciones se concentren sobre los lideres de més alto nivel, y la regla 28 (A} de las RPP
del TPIY que dispone que el Bureau {esto es, la Sala compuesta por el presidente del tribunal, el vicepresidente
¥ los jueces que presiden las Salas de Juicio, cf. art. 23 de las RPP del TPIY) determinard si la ocusacidn “se
dirige contra uno o més de los lideres de mas alto nivel sospechados de ser los mayores responsables”; de otro

= modo y si .los crimenes no son de suficiente gravedad el caso deberia ser reenviado a los tribunales locales
(reg’l'u 11bis (C)); véose también el art. 1 Estatuto de la CESL {“personas que tienen la mayor responsabilidad

35 El fiscal en iefe, Luis Moreno Ocampo distingue al respecto —teniendo en consideracién preocupaciones
presupuestorias de los Estados donantes— entre un “enfoque guiado por los recursos” muy limitado y un “en-
foque guiado por el caso” menos selectivo (Moreno-Ocampo Statement, 2005, pp. 8-9). - .- cooH

‘,336E

. Esto ya se sigue del preémbulo {por ejemplo, pérrafo 4: “crimenes mds graves” (mast serious crimes) y del

fan 17 (1} (d) que refiere a la “gravedad suficiente” (sufficient gravily); sobre esta exigencia véase obajo el punto
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" 38 incluidas las notos 354 ss.-Véase fombiénv OTP Adivifiés R’-ep');rr,ﬂbp; 7-'8, 23,0TP Reporf on Pro‘sec;'u-‘férials
' " concordantemente OTP Adtivities Report, pp. 7-8, 16,

"~ 178), p. 577 que sostiene q

. la Sala de Cuestiones Preli
~ the Incorporation of Docu
- ratione personae es confirmada p

fo Yy V97 st
- 338

- 2008),

82 [
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¥ en los autores mayormente responsables,®” las amnistias u otras exenciones referidas |
a autores del nivel medio o bajo y/o a crimenes menos graves no son de si mcumben

cia.’® Respecto a los crimenes, la Corte puede seguir un enfoque especifico del Climen -

(crime-specific approach), es decir, decidir caso por caso con respecto a cada crimen s egtf
bloqueado por una amnistia; para la desaparicién forzada, por ejemplo,
un rechazo retroactivo de una amnistia anterior, dado que es un delit
En todo caso, dada la exclusién de grandes grupos de autores menores y de crimenes

menos graves por la estrategia de persecucién actual, persecuciones selectivas por una

- judicatura nacional centrada en los crimenes mis graves y en los autores mayormente * ** §

responsables generalmente pasarian el test de complementariedad A
tornarfan inadmisible la intervencién de la CPI.34%

.- - . - . 1

2 e Analisis de disposiciones relevantes -

P ALY

2.1. Cqmplemehtariedad (articulo 17 Estatuto de la ceny

211, Anélisis de la disposicién =

S 370 El articulo 17, paraélgu__réqs la disposicién “mis delicada” en el ;q'ngex'tp de

ici icién 241 : ) e gL .
usticia de transicion,™ organiza la relacién entre la CP1 y las jurisdicciones nacionales

Strategy, 14.9.2006, p. 5; OTP Fourth Report, p. 4; Moreno Ocampo Statement 2006b, p. 2. - /.

7 . o e
Ct. OTP Policy Poper, p. 3, 7 ("concentrarse |...] sobre oquellos que fienen la mayor responsabilidad [...));

p. §; OTP Fourth Report, p.

4; Moreno Ocampo Statement 2 . 2. i ta 31),
b. 260; £l Zeidy (nete 73, po Statement 2006b, p. 2. Véase también Schlunck (nota 31)

minares |, situacién en lo Re

Oblica Democrética del C | Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo [24 February 2006} Decision 0 o PTC I's Decision o 10 Febraam

P L

, Seils y Wierda (nota 22), p. 14,

Sobre este A"e§pc‘1‘;c‘ib ée lmpumdod"
3% Ct. Stahn (nota 65), p..706. ... -.--
Para el mismo resultado

Robinson (not Sé, y 1
Sthn fnota 65), p. 71 {nota 32), pp. 500-501.

Commenn?ry on the Rome Stotute of the Internationa
qrhculo 17, 605, nota marginal 3-20, - i

I Criminal Court (Manich: C. H. Beck-Hart-Nomos, 2. ¢d.

e

P e g -
Toem L e S SN

podrfaoptarpor -

O permanente?®

por consiguiente,

23; OTP Report on Prosecutorial Strategy, 14.9.2006, -

p. 905; Olésolo (nota 32), p. 146; Stahn (nota 65), pp. 707-708; Meyer {nofa .
ue respecto a los autores de nivel bajo son suficientes sanciones no penales. Para

: concerning PTC I's Decision of 10 February 2006 and .
o corp menfs info the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04- .
(ICQ), por. 50, esto también estd asegurado por el umbral de gravedad del art. 17 (1) (d). Esta limitacién i
or investigaciones sobre los actitudes de las victimas, véase supra notas 196 .-

9. Paul Williams y William Schabas: ., “Issues of Acirﬁ%ssif:iiity”, en Tri:fEﬁéref‘ .(ed-)’,‘ o

KAIAMBOS _

. refiere 2 los Estados parte.

" deinvestigar y perseguir tales crimen

la disposicién mds importante del Estatuto de la CPI en lo que se

. o
como tal, constituy ‘ enl
% . 342 | 3 disposicién intenta lograr un adecuado equilibrio entre

| ejercicio soberano de la jurisdiccién (penal) de los Estados y el interés de la comunidad
e

. ernacional en la evitacién de la impunidad de los crimenes internacionales nuclea-
intern

idad
' i s parte en caso de que tengan voluntad y capaci
' 1es, dando preferencia a Jos Estados p q

es. Reafirma esa idea el hecho que la jurisdiccién de
la CPI solo se activa frente a determinadas causales indicadas en el Estatuto de Roma y

por los delitos que dicho texto tipifica, por lo que puede concluirse que se trata de una

‘ J’uﬁsdiccién de #ltima ratio ¥ La obligacién de perseguir a los responsables penales no se

encuentra expresarriehte sefialada en el Estatuto de Roma, pero a través del princi}?io (ie
complementariedad se genera un interés de los propios Estados, los cuales, para evx:sr a
intervencién de la CPI, se obligan a hacer uso de la accién penal de manera c.ﬁcaz. x

" Elardculo 17 proporciona reglas sobre la admisibilidad delos procedimientos ante
la CP1 vis-4-vis las jurisdicciones internas. De este modo, no es una disposicién jurisdic-

cional stricto sensu, sino que presupone la existencia de la jurisdiccién (tal como prevén los -

articulos 11 y 12 del Estatuto de la CPI), la cual puede ser ejercitada si el caso es admisi-

. &Ke . . a
i i risdicciones
ble.#¢ En consecuencia, la complementariedad debe ser entendida como “ju

que se amalgaman para formar un todo, para complementarse, no para reemplazarse

e’ Ct, Bending 4 foha vidy: inciple o lemenfa& m International
2 Cf, Benzing (nota 104), p. 593. Mohamed M. El Zeidy: The PnnC{ple of"Comp . 7
Criminal Law. Origin, Development and Practice (Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Pub!nshers, 2008), p. "l 59.
Jens David Ohlin: “Peace, Security and Prosecutorial discretion in the emerging practice of the International

* Criminal Court”, en C. Stahn & G. Sluiter (eds.) (Brill-Martinus Nijhoff Publishers, en prensa), p. 194. Williams -

y Schabas (nota 341), nota marginal 3-20 (cornerstone); sobre complerpeqigriedcd "’posiﬁv'a‘_’, i.e,la cc‘:(n- :
iribucién del la CPI para un efectivo funcionamiento de los sistemos judiciales, véase V’\'/lllmm W. Burke-
White: “Implementing a policy of positive complementarity in the Rome system of justice” (2008), 19 CLF
59, pp. 61 ss.; Carsten Stahn: “Complementarity: a tale of of two notions” {2008), 19 CLF 87, pp. 100 ss;
con respecto a la Reptblica Democrética del Congo véase Geraldine Mattioli y Anneke van Woudenberg:

" *Global catalyst for national prosecutions?. The ICC in the Democratic Republic of Congo”, en Waddell

y Clark (eds.); Courting conflict? Justice, peace and the 1CC in Africa {Royal African Society, 2008, 55),
.87 ss.w AR . R : ' )
?‘g Cf. Benzing (nota 104}, pp. 595 ss., 600. Jakob Pichon: “The principle of complementority in the case of
the Sudanese nationals Ahmad Harun and Alf Kushayb before the international Criminal Court” (2008), 8 ICIR
185, p.:187; segin Stahn (nota 342), p. 88, la complementariedad debe ser “principalmente vista como un
_instrumento para vencer los temores de soberanfa®. ., - clo v T SR e
34 Héctor Olésolo: Corte Penal Internacional. Dénde investigor? Especial referencia a la fiscalia en el proceso
de activacién, Valencio: Tirant lo Blanch, 2003, p. 195. -+ .- s e
35 . Chistoph Grommer: “Adaptacién del derecho penal nacional con motivo de la implementacién del Estatuto -
de Roma. Algunas consideraciones respecto de la desaparcicién forzada”, en «hﬁp://www.iuridicas.unam.m)f/
publica/librev/rev/dconstlo/cont/20042/pr/pr1 6.pdh (visitado por ltima vez el 4 de octubre de 2008). - -

¥ Véase también Benzing (nota 104), p. 594; confuso Seibert-Fohr (nota 22), p. 561, quien frota la cge}sﬁc}')»n;,

como jurisdiccional. .
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ni sustituirse”*” La determinacién de inadmisibilidad por la CPI de acyerd

apartado 1 del articulo 17 presupone que tenga lugar un proceso nacional res‘p“

situacién global**—; si esto no es asf, es decir, si el sistema nacional est4 completamene
inactivo, el caso ha de ser considerado admisible sin m4s.?° En este sentido,

inactivos frente a crimenes internacionales nucleares.?! Si bien es cierto que la Corte

no debe sustituir los procedimientos nacionales,?? es obligacién de los mismos Estadog

investigar y sancionar los crimenes internacionales, pues “la impunidad de dichas viols: -

ciones es mucho mis grave e inaceptable, no solo por la intensidad de la afectacién delz

dignidad humana que dichos comportamientos implican, sino ademds porque la comu-

nidad internacional, en virtud del principio de complementariedad, estd comprometida -

en la sancién de esas conductas”.3%3 Por lo tanto, la CPI acttia frente al incumplimiento

de esta obligacién primordial que pesa sobre los Estados, evitando asi incluso aquellas

situaciones en que, “por medio de procesos artificiales y de leyes de amnistfa, queden

impunes crimenes que ofendan a toda la comunidad internacional”. -

B

7 Joime Lombana Villalba: *El principio de la complementariedad de la Corte Penal Internacional en el
Estatuto de Roma”, en Iberoamérica yla

Universidad del Rosario, 2006, p. 109. - "
8 Véase la reciente solicitud conforme af art. 58 (7) del fiscal de la CPI en el caso Darlur; “A

ungue las in-
vestigaciones en Sudén involucran a Ali Kushayb, ellas no se refieren a los mismos episodios o conducta que
son objeto del presente caso ante la Co

rte. En consecuencia, el caso es admisible” (ICC Prosecutor Presents
Evidence on Darfur Crimes, La Hoya, 27.2.2007, ICC-OTP-20070227-206-En {bastardilla agregada).. . .

34 Véose fombién Benzing (nota 104), p. 603. Sin embargo, una situacién, consistente en varios casos, es
referida a la Corte (art. 13);

lapso del sistema de jusficia nacional pu

en su conjunio (cf. Morten Bergsmo, “The Jurisdictional Regime of the International Criminal Court (Part Il, Art.
11-19)" (1998) 6 Eur.).Cr, Crl. & Cr. J. 29, p. 43; Cérdenas (nota 47), pp. 130-131). RN i
% Benzing (nota 104), p- 601; contrariomente a Benzing esto también es perfinente respecto a la inaclivi-
dod debida a un obstéculo procesal, dado que entonce
- también abaijo la nota 372 y el texto correspondiente. V
inactividad véase la opinién de Jan K. Kleffner:

. Jurisdictions {Nueva York: Oxford University Press,
y el propésito de poner término o la impunidad

* inadmisibles los casos en los cudles los Estados
cién completa a nivel nacional permitiria a la C|

f

2008}, p. 105: “|....] este obijetivo de procesamiento e.feciivo,
serian cloramente minados de manera significativa si fueran

- 1. Benzing (nota 104}, p. 600. e Taoe o
32 Kristing - Miskowiok: The Intemational Criminal Court:
(Copenhage: DJOF Publishing, 2000), p. 40. Indica la autora: “La Corte no debe ser un sustituto para procgdi-
mientos que los tribunales nacionales estén obligados a llevar por si mismos”. .. - Fr e
33 Senfencia de la Corte Constitucional de Colom
org.pe/rij/bases/juris-nac/c-004.PDF
7. 3% Lombana Villalba (nota 347), -

{vjsitcdo por dltima vez el 4 de octubre del 2008+ -

JUSTICIA DE TRANSICOw B
ocong

ecto a log
mismos episodios y conductas®*® —el articulo 17 se refiere a un caso especificoynoal; -

la soberanfy

: esencialmente normativo,
estatal es restringida, por cuanto a los Estados parte no les est4 permitido permanccer

Corte Penal Intemacional. Debates; reflexiones y preguntas, Bogoié: ‘

por lo tanto, en caso de “incapacidad” (inability) (art. 17 (3)) el efecto de un co-- )
ede ir mucho més allé el caso especifico y extenderse a la situacién

$ una investigacién no tiene lugar en absoluto, véose - -
éase también Seils y Wierda (nota 22), p. 6. So'br? lo e |
Complementarity in the Rome Statute and National Criminal *

permanezcan completamente inactivos”. Ademds, “una inac-
v Pl tomar un caso sin tener que entrar a analizar los criterios de
- admisibilidad del articvlo 17 (1) {a) a (0)", p. 115. T I

- Consent, - Complementary and . Cooperation

bia C-004, del 20 de enero del 2003, en hitp:/ v cofpe.

KAl AMBOS
. Es importante observar, sin embargo, que un deber estatal de actuar.fre'nte a Zstcl):
renes articular de perseguirlos (punto 8), no nacié con el establecimiento 'c?
Cffme’?es’ o istfa. Si bien la cuestién de la inac;ividad es de naturaleza empirica,
CrL e aer? exjsdel.a\rti'c:ulo 17 —en caso de existencia de un proceso nacional— es
o o centrado en la calidad de los procesos y —vinculado intima-
o, i idad del sistema interno en cuestién.?”
mente con esto— la falta de voluntad y la incapaci

Asi, resumiendo, es posible decir que la “CPI solo acttia cuando lo's Estados no ‘lilcvan a
o or Io hacen debidamente”.3% Desde el punto de vista del procedimien-
o Pr"oclti:s?s (c)iellode inadmisibilidad pueden ser planteadas por el Estado interesado
Zo, {azl:: lC ;ﬂzz) y.19 (2) (b), (c) del Estatuto de la CPI) o el acusado (articulo 19 (2)
artic y.
(a))'35738 Una mirada mds detenida del articulo 17 revela varios aspectos que d.eben
aisfiﬁguir.se. Por un lado, la disposicién distingue entre inv’e‘stig.alci(’)r;1 y epj’uilcllar?;:rzit;
(afu'culd 17 (1) (a)yry (b)) y un juicio ya terminado por un tnb'urf '(futxc o o~
(c) con referencia al articulo 20 (3)). Por el otro ladq, ha)t ’una dlstm.a.or.l ter.npor) 5
cuantoala empé procesizl de la investigacién: ola ivnvestigaa‘orr»lﬂ '(obel en)uicm;nen;c; o
teniendo lugar actualmente (articulo 17 (1) (a)) o ella y,a ha sido comp ct; ay o
tomada la correspondiente decisién de no perseguir (art;?ulo. 17 (1) (b)). 121 2‘1 su vez, .
deciéiéh de perseguir ha sido tomada y la persona ya ha 51do Juzgad;%,‘el estadio irocesr ;
es atin mds avanzado y es aplicable el articulo 17 (1) (o). Indegcndjenterpenti e eftos
criterios temporales, los crimenes en cuestién deben ser de suficiente gr;z:ed;zd para jus-
nﬁcar la adopciéﬁ de otras medidgs porla Co;t:_c” (ar‘tfculorl7 ’(1) (d)), f-:stf) e;, all;ez:;
de la gravedad de los crimenes de competencia de la CPI como tales, el articulo 17

(d) establece por lo tanto un umbral adicional? En todo caso, la gravedad en el‘sentidcr?

o ) . » Cloudia
%5 Porg la misma distincién emplrica y normativa Darryl Ro.bmson, Con;menist zn Tlt‘:ﬂ:;uf ::S o Pross,
Chrdenas Aravend’, en Klefiner y Korl (eds")"g orgpl;?még:Z:EV:A:::?ZT%:{::&:@Z en el caso Lubanga al
2006), 141, p. 142. Curiosa parece la opinién de la Asuntos [ necido
in%?cgr que :'eﬁ caso seria inadmisible solo en aquellos Estados con lunsdlccnen éobl‘e ﬁl Yh‘:luir}e‘gggi:':'emem
inactivos en relacién con aquel caso o estdn indispuestos o son lncopocesd- T'" ello se William A. Schabas:
causol, que no st expresamente contemploda en el artculo 17. Para més defofies véase Woieth & JET0 2
“Prosecutorial Discretion v. Judicial Activism at the International Criminal Court” (setiem S D

" p. 757 (en ttp://jicj.oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/6/4/731)). R N

3¢ . Robi nota 355), p. 142; Cérdenas (nota 157), p. 115. R e

37 Vzolsr;sz;nm(bién Sth\ gmoto 65) 698; para un andlisis detallado véase El Zeidy (nota 73), pp. 906 ss. B
38y, iénelart. 531} b)y(2) (b). -~ - . ' . Lo
3 C?.u Fs’ﬁ'éolr,n::i:oengfo 337f go(r.)4y1(:' ‘! [f. .)] este umbral de gravedad es adicional @ [_] los C"":je"es.'"d"‘"dj:
en los articulos 6 a 8 del Estatuto [...]". Véase también OTP Activities Report, p. 6: "Aunque fodo crimen q

caiga dentro de la competencia de la Corte es un asunto grave, el Estatuto de Romc'[.z. (.)]ch:slommgr-\;e. E[rev]ee ,y, .
" Tequiere una consideracién adicional de “gravedad” {...]”; Moreno Ocampo Statemen . pp. 8-9:

; . . i isibilidad,
nuesiro Estatuto, gravedad no es solo una caracteristica del crimen, sino también un factor de odmisib
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~+ - interpretacién restringida Seibert-Fohr (nota 22),

p126.

del articulo 17 (1) (d) es relevante en dos momentos diferentes d
determinada caso por caso,*! invocando como criterios la natural
de los crimenes (;sistemdtico o a gran escala?), el modo de comis
particular brutalidad o crueldad) y €l estatus y el rol de los sosp

.. mis responsables seglin se menciona arriba?).%2 Dada Ja particul

czayel imPacfo socia]
i6n (por ejerripld, una

~ de genocidio y su especifica exigencia de mens req, puede sostenerse
. siempre alcanza el umbral de gravedad del articulo 17 (1) (d).*$> Ademds; p:irecéria que,
 teniendo en cuenta la magnitud de los otros delitos contemplados en el Estaturo de
- Roma, la aplicacién de esta causal de inadmisibilidad debert: c
prictica, 3% ' : =

1a tener escasa aplicacign

-~ que parece reflejor el deseo de nuestros fundadores de que la CPI deb
. m6s graves del mundo”. Véase también Benzing (nota 104),
.. [dem {nota 157), Pp. 119-120; Mohamed M. E| Zeidy: “The g

fional criminal coyrt” {2008), 19 CLF 35, p. 39; Williams y Sc

eria concentrarse en las situaciones
pp. 619-620; Cérdenas {nota 47), pp. 90ss;
ravity threshold under the statute of the inferng-
habas (nota 341), nota marginal 28, para ung
PP. 565 ss. Para un mayor acercamiento véase WCRO, *The
- gravity threshold of the International Criminal Court” (marzo 2008), en www.wcl.american.edu/warcrimesfice/
- fec_reports.cf, pp. 12 ss., El Zeidy (ibidem), pp. 36 ss. Para Ohlin (nota 342), parece un témino ambiguo la

- indicacién de que: “No estd claro qué fipo de umbral legal ests establecido por el Estotuto de Roma para el
-#érmino ‘gravedad’ en fos articulos 17 y 537, p. 200. . )

0 En cuanto a la iniciacién de lg investigacién de una situacién y del

[

o los casos que surgen de esfa situacién

- (PTCH, supra nota 337, par. 44). Véase también WCRO (nota 359) 21, pp. 25 ss.; PP- 29 ss.; El Zeidy (nota

- 359), p. 39. . SR S O S BRI
- 31 €1, Cérdenas (nota 47), pp. 158, 176. Pora un criterio de seleccion en los casos individuales véase WCRO
“ {nota 359), pp. 25 ss., 29 SS.uu - , e . L P
%2 PTC |, supra nota 337, par. 42 ss. (46, 50-4, 63). Véase también OTP Adtivities Report, p. 6, refiriéndose
.. alo escalo y naturaleza de Jos crimenes, la manera de comisién y el impacto de los crimenes; crit. sobre el
" criterio social alarm El Zeidy {nota 359), p. 45 (weird novelty); ademds, se indica (p. 44) que estos foctores son
ilustrativos y no exclusivos. Crit. en cuanto a un enfoque cuantitativo Schabas (nota 22), pp. 28 ss.; Williams y
Schabos (nota 341), nota marginal 28. El Zeidy (nota 73) 905; Cérdenas {nota 47), pp. 93 ss., conceniréndose
- enlaincumbencia intemnaciongl {“interés intemacional”, PP- 98, 100) de la cuestién. Para mayor abundamien-
. 1o sobre tribunales ad-hoc véase WCRO (nota 359)

fa circunstancias excepcionales, como “el impacto de las victimas, lo manera

; Idem, "The Admissibility Test before the International Criminal Courl", en
ion - Prosecution and Amnesty in Germany and South Africa (Berlin: BWY,

- "Wann dorf der Intemotionale Strofgerichtshof
+ Strafgerichisbarkeit zy nationalen Gerichten” (2008},
Vélkerrecht ynd Vélllce.rsfrofrecht om Beginn des 21. Jahrhunderts, Hamburgo: HIS, 127, p. 38. Para lo mayor
" punfo crit. respecto de lo-seleccion de la situacién de

.- comunicacién iraqui, E} Zeidy (nota 359), p. 40. Klefin
- contra la humanidad

y Cffm?né_s deviguerra' sean declarados inadmisibles por la CPJ por falta de gravedad,
i 3¢ Cérdencs (nof0157), p“'|20 \‘ o :

JUSTICA DETRAsiciey  § ot AMBOS

el Proce893®_ydebe ser: _ . 39,
_ jntervienen estas
- més importante, las
- artleuls 17 (1
| mlento penal,*® la letra

echosos (¢son ellos fog )

ar gravedad dclcnmen

que un genocidio -

+ Pp. 37 ss, donde se recomienda un andlisis “sufficiently .
Prosecutor) y las cémaras en este punto véase El Zeidy (nota 359), pp. 51'ss.-«

:-"The admissibility test before the international criminal court” (2008), en Werle -
sty in Germany ond South Africa, Berlin, 239, p. 244; idem:
ermitieln oder verfolgen? Das Verhdlinis der- infernationalen :
en Hankel {ed.): Die Macht und das Recht. Beitrage zum

de la humanidad, Schabas (nota 22), pp. 25 ss. Sobreel - -
la Repiblica Democrética del Congo y el rechazo de lo B
er {nota 350) no ve imposible que “genocidio, crimenes . i

En cuanto concierne a la concreta aplicacién del art‘iculo 17 :JOb:;ch;
e 16 penal, es posible distinguir segin el estadio procesal e q

o 'de B 'pnes Si se toma por ejemplo una amnistia, en cuanto exencion

cxcri'lcxllci)cas disposiciones aplicables pareccn' fer las letras (a) y (.b:i:iii

). Como una amnistia impide una investigacion (penal) o un enj "

. (c) del articulo 17 (1) no es aplicable, dado que presupone ;n s,

| juicio por un tribunal.?® De hecho, la letra (c) solo es

. n .
asaber, que haya tenido lugar u el castigo luego de la condena, en particular los

aplicable a exenciones o suspensiones d g e e et
dultos.?” Entonces surge la cuestién (empirica) de si el p
indultos.”

» 4 _
ili fculo 17 (1) (c) en co
bsi al acusado de su responsabilidad penal” (art )
propésito de sustraer e 7 e
i6 el articulo 20 (3) (a)).2% El articulo 17 (1) (a) presupone q cas . |
s i6n 0 enjuiciamiento”, esto es, para la inadmisibilidad es suficiente
j i igacion o e s ‘ e
eto de una investigac o s, dessuhcente
i investigacic’m o un enjuiciamiento esté teniendo lugar. Aunque e q
i i igacié juiciamiento, o
X alternativos, no tiene mucho sentido separar la investigacién del enjuic ,

- ’ uie} vez que una
sea, examinar una investigacién aislada, dado que, en cualquier caso, una vez q :
’ ) o o) . . - . . nto o no

o estigacién estd terminada, debe tomarse la decisién de abrir el enjuiciamie "
inv  decis ' -
hacerlo. En otras palabras, aunque una investigacién en el sentido de la letra (a) pu |
oqu i i | caso estd -
i i i riodo (a saber, mientras el ca _
bloquear la intervencién de la CPI por cierto pe (a saber,

ey _ L enese
siendo “investigado”), luego debe decidirse sobre la apertura del enjuiciamiento, y en ese
| om plicable el art 369 En ¢ i tantoen
‘ "prcciso' momento deviene aplicable el articulo 17 (1) (b).*® En cualquler caso, _

la letra (2) como en la (b), los criterios decisivos son la falta de voluntad y la incapacidad

igui isitos de la
tal como definidas en el articulo 17 (2) y (3). Por consiguiente, para los requisito ? .
investigacion y el enjuiciamiento la distincién entre las letras (a) y (b) es de natur: ez::
; < - ’ » 3 .
meramente temporal. En suma, en la préctica, si un Estado “en su sabiduria soberana”3”® -

- . . " - - ’ 1
decide no investigar y/o enjuiciar concediendo una amnistia, se aplica el artlcglo 7

o " Biack s Law Di&iénb& .8t|;1 ed. (Wesi, SL"Pu‘ul 2004), ‘p. 93, sobre “omnistia”. :
% Cf. Robinson (nota 32) 499; Cérdenas {nota 47), p. 160. v

icti “ 4 ' ica puede ser posible una “amnis-
%7 Black'’s Low Dictionary (nota 365) “indulto”, p. 1144. Aunque en la prdihcc puede sible n .
fla después de una condena” (Christine Van den Wyngaert y Tom Ongena, “Ne ba; in idem Prm?plzeé)lnclusdénsg. |
the Issue of Amnesty”, en Cassese, Goeta y Jones (nota 61) 705, PP 726-?27; Seibert-Fohr (nota 22), p». 65;
Cérdenas (nota 47), p. 162), conceptualmente esto confunde amnistias e indultos.. . -

* % Cf. Cérdenos (nota 47), pp. 162-163; sobre el art. 20 (3) en general véase también Cérdenas (nota 47)f

. PP 134 ss.; Scharf (nota 57), p. 525; Gavron (nota 65), p. 109; Benzing {nota 104), pp. 616 ss. S

' Este aspecto temporal aparentemente ha sido pasado por alto por Cérdenas {nota 47), pp. 159 ss. quien

. distingue'de manera demasiado arfificial enfre investigacién'y enjuiciamiento y en consecuencia ~Gph':‘fl é.lg
e 17 (1) (a) de modo demasiado formalista a una amnistia. ol . R
SR Nsereko (nota 323), p. 1 19; criticamente El Zeidy (nota 73), pp. 942-943.
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(1) (b) y deben cumplirse tres condiciones para hacer inadmisible |a intervencién de |,

CPI:

* el Estado respectivo debe haber “investigado” el caso,

*  debe haber tomado la decisién de “no abrir un enjuiciamiento” y

*  esadecision no debe resultar de la falea de voluntad o la incapacidad, ¥

40. Respecro al requisito de que exista una investigacion, la cuestién principal

es si es necesaria una investigacién penal por los respectivos 6rganos de justicia penal o

incluso no judiciales, como las
CVR (efectiva).2 Claramente,
s¢ requiere una investigacion sistematica de los hechos y circunstanciss
del caso.” Esta investigacién debe ser llevada a cabo por érganos estatales;
deben crearse 6rganos no judiciales, como una CVR, y estos 6rganos deben recibir ¢
apoyo del Estado,*™ dado que el deber de investigar Yy perseguir recae sobre el Estado
(ver punto 7). Ademds, el tenor liceral y

toda “investigacion” es la persecucién o

si serfan suficientes formas de investigacién alternativas,

arriba mencionadas (puntos 12 ss.), en particular una
como minimo,

es decir,

el zelos del articulo 17 indican que el objetivo de
adjudicacién penal, a saber, “hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia” (articulo 17 (2) b) y (¢)).37 Aunque esto
no excluya una investigacion preliminar de una CVR con los res
efecto la letra del articulo 17 (1) (a) (¢

deja espacio para dichas investigacion

pectivos poderes, y en
objeto de una investigacion; “being investigated)

es alternativas,?° ¢] objetivo tltimo de estas debe

! Robinson (nofa 32), p. 499; Stahn (nota 65), p. 710. Véase también Gropengiefier y MeiBiner (nota 61),
pp- 283-284.

72 Esta cuestion es dejada abierta por Robinson (nota 32), p
Ca que comparte el “enf

p- 499-500 pero su enfoque general flexible indi-
¢09 oque ligeramente mds amplio” por &
p. 602.

| discutido; indeciso también Benzing (nota 104),
7% Cérdenas (nota 47), p. 58; idem (nota 157), pp. 117, 119. Robin Murphy, “Establishing a Precedent in
Uganda: The Legitimacy of Natio

d nal Amnesties under the ICC”, (2006) 3 Eyes on the ICC 33, p. 44.
74 Véase también Cérdenos (nota 47), pp. 177, 183.

% En'este sentido también Gavron (nofa 65), p. 111 sosteniendo que “llevar a alguien ante la justicia” ho
9e ser u.'ﬂerpreicdo en un sentido juridico y no en uno moral méas amplio. Més estricto adn John T. Holmes,
The principle of complementarity”, en R. §. Lee (ed.) The International Criminal Court: The Making of the

Iiome SfcMe, Issues, Negofiations, Resylts (Lo Haya y Londres: Kluwer Law International, 1999), p. 41, p. 77
(“Los disposiciones del Estatuto sob

re la complementariedad fienen la intencién de referirse a investigaciones
penales”).
e Yéuse.tumbién Seibert-Fohr (nofa 22), P- 569y Stahn (nota 65), pp. 697, 71 1, que argumenta en contra de
lo exigencia de una invesfigacién penal, dado 9que no esta expresamente contenida en el art. 17. Para el mismo
resuliado Cérdenas (nota 47), pp. 58-59, 101; idem (nota 157), p. 129. Demasiado restrictivo Jorg Meifner,
nfernationalen Strafgerichtshof nach dem Rémischen Statut (Monich: C. H. Beck,
: estigaciones dentro del marco del proceso penal; también Wolfgang Schomburg
¥ Jon Nemitz, en Wolfgang Schomburg, Otto Lagodny, Sabine Glef y Thomas Hackner, Internationale Rechtshilfe

in Sfrafsac{ren (Ménich: C. H. Beck, 2008), p. 1730, contra un efecto ascendente del ne bis in idem (hacia los
tribunales internacionales),

KAI AMBOS

ucion |
ser siempre una persec : miogf
ficticos y juridicos de dicha Pemw ; ém R
Je naturaleza general sobre hechos - qi&? -
que no pueden servir de base para‘u

consiguiente, G o
sito de que exista nmf'

no satisfacen el requi :
modo, si una persecucion posterior es —
—inaceptable de todos modos (puntos 24:55,)~=

i a2

o no tendtia sentido ¢a
cumple y por lo tant

s 379 ; | ;
complementancdad. » - .
41, FEsta interpretacion es confirm p »

PR L

abrir un enjuiciamiento. Dicha decision solo puede ser tom ,

hacerlo.?®

42. En cuanto al tercer requisito —que no"hayé ﬁffétﬁeﬂ?[u

P

para perseguir genuinamente—, los criterios estan estable
(3). Desde el punto de vista politico, estos conccgt&s cs
ex secretario general de la ONU Kofi Annan, “a asegurar que
archicriminales no puedan refugiarse detrds de un Estadc

sus amigos, o sacar ventajas de una ruptura generai&é‘:!é

7 En este sentido también Seibert-Fohr
miento; también Gropengiefier y Meifiner
calided de un procedimiento penal no p
manera similar, Cérdenas (nofa 157), p.
hayo terminado el trabajo de una CVR; "
349), pp. 144-145 (posibilidad de un enjui
% Véase fambién Stahn (nota 65), pp. 7.
7" Cf. Robinson (nota 355), p. 145 rdenc
tal como citado en la nofa 3 nder

" Véase también Stahn (a
¥ Cf. Cérdenas (nota 47), pp..
%2 Robinson (nota 32),p.
* Discurso en la Unive;
p. 222. i ;

d

rsonas individuales. En otras
investigacion sustancial sobre hechos concretos y personas indix et
una ln RO . : " ‘es . . n 1
alabras, una decision de abrir un enjuiciamiento presupone una iny . ::\g(a; penal .
o i i ~ da v prepare. aramente,
p al menos una investigacién individualizada, que la preceda y prepare.”™ :
0 3




to, un andlisis mds preciso y técnico plantea algunas cuestiones incrincada'svﬁegw
con el articulo 17 (2), la Corte “examinari [...] si se da una o varias de las si
§ CEERNS

guientes

circunstancias”; una interpretacién literal y teleoldgica indica que se trata de un lista
Bl

't teniendo en

son altamexj’;e norma-

tivos y, como tales, abiertos a un juicio de valor. En cualquier caso,

taxativa.”* Aunque estos criterios deban ser interpretados estrictamente,
cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias”, |
la distincién estruc-
tural entre falta de voluntad e incapacidad consiste en lo siguiente: mientras ‘e.n.,el primer
caso, en principio, se manipula politicamente un sistema judicial en funcionamiento
para generar la impunidad de autores poderosos e influyentes, en el altimo tal sistemg
ni siquiera existe fisicamente, ha colapsado de manera sustancial o no estd disponible;*
por consiguiente, las disposiciones de exencién concedidas en procesos de translcxon son
mds un problema de falta de voluntad que de incapacidad,’” al menos si se construye
la “incapacidad” estrictamente en el sentido de falta de capacidad fisica o sustancial *

*#¥¢ John T. Holmes, “Complementarity: Natfional Courts versus the ICC”, en Cassese, Gaeta y Jones (nofa 61)

667, 675; MeiBiner (nota 376), pp. 72-73; Benzing (nota 104), p. 606; Cérdenas (nota 47), p. 133; de oira
opinién Robinson (nota 32), p. 500 sosteniendo que el término consider (en la versién castellana del Estatuto de
Roma: “examinarg”) supone que la Corte puede tomar en consideracion ofros factores; esto no es convincente,
dado que Fuondo los proyectistas quisieron dejar abiertos los criterios, emplearon una formulacién no ambi-
gua, por ejemplo, “sin perjuicio de las demds circunstancias” (in addition to other grounds) (art. 31 Estatuto de
la CPI), “entre ofros” (infer olia) (art. 97) o “entre otros” lincluding but not limited to) (art. 90 (6)). En el mismo
:aesnhdo Pich9n (nota 343), p. 191; Williams-Schabas (nota 341), nota marginal 29.

Estos principios no pueden ser interpretados en el contexio del art. 17, en cuanto referidos a los derechos
del acusado o de las victimas, dado que la ratio del art. 17, como fue explicado arriba (punto 37), no es pro-

teger estos dgrec}?os, sino evitar que se cree impunidad en razén de la falfa de voluntad o incapacidad (pora
una buena discusién véase Benzing (nota 104), pp- 606 ss.).

** Para un andlisis general véase Benzing (nota 104), p
(nota 22), p. 6; véase tombién Cérdenas |
los criterios de incapacidad con respecto a
PP- 576 ss., quien sugiere (p- 576) cuatro ¢
que estdn recuperdndose de un colapso jud
experimentado e imparcial, una infraestruct

p. 613 ss.; para una distincién similar Seils y Wierdo
nota 47), pp. 138 ss. Para una propuesta concreta y un andlisis de
la Repiblica Democrética del Congo véase Burke-White (nota 81),
riterios “para juzgar la efectividad de sistemas judiciales en Estados
icial total o sustancial”, o saber: disponibilidad de personal judicial
: .8 ura juridica viable, un derecho operativo adecuado y una suficiente
capacidad policial. Parg Mahnoush H. Arsanjani y W. Michael Reisman, “The International Criminal Court and
the Congo: .Fme theory to reality”, en Sadat y Scharf (eds.): The theory and practice of International Criminal
La’w. Es.s?lys in honor of M. Cherif Bassiouni (Leiden: Martinus Nijhoff, 2008), capitulo 11, p. 329, la inhabilided
existe si “el sistema [...] estd en incapacidad de obtener del acusado la evidencia y el testimonio necesarios 0
[es] de otra manera incapaz de realizar sus procedimientos”.

387 . -
. (@3 Gropengneﬁer y MeiBiner (nota 61), PP- 282 ss.; Werle (nota 17) nm 193; Kreicker (nota 22), p. 305.
ara un punto de vista diferente, Pichon (nota 343), p. 195, argu

das en gener.ol bajo nocién de la indisponibilidad, puesto que contradiria el propésito entero de una amnistia

que gsfo pudiera ser levantada fécilmente en un caso concreto”. 3

sentidl‘; S°r| °tfg |od§, lo incopacidad es inerpretada de modo de incluir también o la indisponibilidod en el
€ los derechos humanos, esto es, la falta de un remedio judicial efectivo (a favor de esta interpretacién

ampli i i
plia, por ejemplo, MeiBner (nota 376), p. 87, argumenta que una judicatura en funcionamiento existe, pero
no puede ocuparse del caso particular po

menta que “las amnistias tienen que ser inclui-

s _ 1
Asf t;mbién lo entiende la Corte Constitucional de Colombia (ser’xtenaa 2—578 c:ieo
0102) al examinar la expresion “por otras razones’ contenida en el.arFlculo 17 ,.cuizm
: en a la ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias para

“

indica que “se refier ' '
indica q . 9389 De este modo, “la incapacidad del Estado colombiano para
[levar a cabo el juicio .

icerar justicia se refiere al colapso tot
inistrar justicia se : ' odl cia
il : e le impiden llevar a cabo la investigacién o el juicio

al o sustancial de su aparato o a la ausencia de

condiciones objetivas evidentes qu iden T
por delitos que son de competencia de la CPI”.

43. La falta de voluntad esti demostrada, por ejemplo, si el proce;?lj rjaliz:;ilc:
“con ¢l propésito de sustraer a la persona de que se trate de su respc'ms'a ili al pe -
(apartado 2 (a)). La nocion de propésito sugiere una interpretacion subjetiva en el sentido
de un objetivo o intencion especifica del Estado de proteger ja\l individuo respo.nlsabcie
de la justicia (penal).””" Esta intencion constituye, al mismo tiempo, una expresion de
mala fe del Estado en cuestién con respecto a la intencién de llevar al responsable an:
la justicia. En efecto, la mala fide es un aspecto central del test de la falta de v?luntad."“
Aunque una amnistfa puede demostrar tal mala fe, esto no siempre y Tlefcsarlame‘nte es
asi.’” Imaginemos una situacién en la cual un Estado persigue el objetivo superior de
la paz y concede, de buena fe, una amnistia como medio necesz:rif) pfira. lograr este .ﬁn
superior; entonces no puede suponerse tal “propésito de mala fe”.* Similarmente, si se

reconoce el derecho a una transicién pacifica, serfa contradictorio sostener que la falta

lidad del sistema judicial nacional; a favor de una incapacidad debida a una amnistia obsoluio m'r’nbxen BlIJII'ke-
White (nota 81), p. 582). Contra esta interpretacién amplia, sin emborAgo,A se pronuncia la \l/’ersmn caste ana
del Estatuto que en relacién con la incapacidad alude a la falta de una judicatura nacional (“carece dg ella”).
%7 Sentencia Corte Constitucional de Colombia C-578, del 30 de julio del 2002, en <http://www.cajpe.org.
pe/RIJ/boses/dpi/sc578_02.HTMs (visitado por Gltima vez el 10 de noviembre del 2008). :
#  Documento de recomendaciones sobre el proyecto de Ley Estatutaria n.° 85 del 2003, Senado, denomi-
nado “de alternatividad penal”, en chttp://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/ac.pdh (visitado por Gltima vez el 12
de diciembre del 2008), p.18. A

¥ Cardenas (nota 47), pp. 115-116. Para Kleffner (nota 350), p. 135, el requisito del propésito “se aseme-
jarfa dolus directus”.

¥ Cérdenas (nota 47), p. 113.

% Afavor de este punto de vista estricto, sin embargo, Cardenas (nota 47), pp. 117, 164, 183, 184; idem
nota 157), p. 130. Véase al respecto resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Barrios Altos, del 14 de marzo del 2001, en <htp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.
pdb, p. 15: “[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia [...] que pretendan impedir la investigacién y
sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecu-
ciones sumarias, exiralegales o arbifrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Véase también
la sentencia Corte Constitucional de Colombia C-578, del 30 de julio del 2002, en hitp://www.cajpe.org.
pe/RIJ/bases/dpi/sc578_02.HTM;, la que indica que el Estatuto de Roma no impide la concesién de amnistias
que cumplan los estandares minimos establecidos por el derecho internacional humanitario, salvo aquellas

‘que son producto de decisiones que no ofrezcan acceso efectivo a la justicia”.
# Seibert-Fohr (nota 22), p. 570.
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[€sgo esta transicion de 2
i muestra falta de voluntad ep el sentidy

ima, ‘el hecho de que un efecto colateral seguro de una medig

d no es suficiente per se para calificar a esta medida com:
o v‘h?fg?dm global.**® En todo caso, si bien el subapartado ()
te exige una interpretacion subjetiva, los subapartados (b)y

: il oy ;
manera mds objetiva.””” Aunque la nocién de intencigy
)

‘ “, normalmente tiene un significado subjetivo, debe ser
ntexto, que refiere a criterios objetivos tales como “demon
; c imparcialidad*” y las “circunstancias” supone una ip-
de conjunto. Por lo tanto, el término genuinamente (apartado (1)

la menos objetable— fue insertado para dar al test de falty de
d 1% diaj::u:?;ﬁtfz ::zoc:nlcr?to y <.)bje.tivo“°° y ‘su.p'one la buena fey
| &M e a investigacién o enjuiciamiento.’! Serfy
: f g OStener, por gcmplo, que un Estado que opta por una CVR efectiva, teniendo
enr ﬂ‘b eﬁ'vns‘upi'emo de la paz, acttia sin “genuina” voluntad.*? Si [a CVR, en
it s independiente e imparcial, la afirmacién de falta de volunad
el apartado (2) (c), dado que la falta de voluntad presupone una

nota 65), pp. 111-112.

1 157), p. 131 que sostiene i :
e que la impunidad, como un “dafio colateral” segu-
del propésito. ] un “dafio colateral” segu

ob}ghvo !El Zeidy (nota 73), p. 901. Una demora “injustificada” requiere més
m misma razén se ha preferido el primer término (Benzing (noto 104),
Vegede ser tomado de las reglas del debido proceso de los instrumentos
demora Puede ser “injustificada”, en particular si habria podido ser evi-
i@_hyblefon.empleodo el cuidado adecuado (cf. Cérdenas (nota 47),
'HQ:"‘ Las justificaciones para un retardo dependen de las circunstoncios
%?;n ser determinadas en abstracto. Sin embargo, varios grupos de
5. Todos los érganos de derechos humanos convienen que uno de
al y efectiva) del caso”. Pichon (nota 343), p. 195, determina una
onales similares.
l_v’servorse que el subapartado (c) solo se refiere a casos donde
' iFBQO o fa"?_" del acusado y por tanto en los que ella conducirio o
13, Pichon (nota 343), pp. 193, 194 y 196).

‘ Eflu?ufo de Roma no utiliza el concepto genvinamente, sino el
ofra porte, el *é_r_mino realmente se refiere exclusivamente al elemento
g W—?ﬂﬁmno genvuinely de la versién en inglés se refiere a ambos

“abundamiento sobre el tema véase Kleffner (nota 350),

0, 674; véase también El Zeidy (nota 73), p. 900; Cérdencs

KAl AMBOS

hace este autor (punto 2), un procedimiento cuasiju

de justicia, como . ; i
J serfa suficiente para satisfacer el “hacer con

: i |
ibilidad de una sancion pena
S e se trate ante la justicia” del apartado (2) (b) y (¢)4®

rsona de qu
i aunque un Estado no teng ol

Se debe recordar también que, .
un proceso penal, el Estatuto de Roma en su articulo 53+(1

sibilidad de que el fiscal considere un asunto inadmisible y des;sta de
si “existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gr

victimas, una investigacion no redundaria en interés de ;‘ijym; :
A e s s 1 “r
na serie de condiciones minimas, a saber, “(

de seguir

y los intereses de las
prerrogativa del fiscal deberia exigir u

la decisién de no castigar penalmente a me
democrética que ha tenido notables efectos para la consecucién de la paz; (2) W@ ;

ones cometidas hayan salido a la luz pdblica; que se hubiere recgnocidq glpgis
mente la responsabilidad cri J d %

minal de las personas vinculadas; que se hubieren pro
actos genuinos de arrepentimiento aparejados de sanciones —incluso miorales 03

los responsables sea una dccis]@ﬁ_ ple

violaci

bolicas— efectivas; (3) que se demuestre la existencia de sistemas de repafacion i
2 las victimas, disefiados y puestos en practica con la amplia y efectiva partici
las victimas y a los que hubieren concurrido de manera notoria los bienes y
los responsables; (4) que se hubieren producido reformas institucionale
garantizar la no-repeticion y la prevencion efectiva de las violaci@gq« com

El articulo 17 (1) (c) declara inadmisibles aquellas denuncias
CPI que se refieren a casos ya enjuiciados bajo la jurisdiccién del respe

norma debe ser leida conjuntamente con el articulo 20 (3) sobmﬂ

consecuencia, si el proceso hubiese sido dirigido con miras a &;s .
responsabilidad penal, la CPI recobra la competencia para conocer del
inaplicable el 7e bis in idem.* Esta limitacién solamente se explica por
derecho a la justicia que corresponde a las victimas de los crimenes #
Por lo tanto, el ne bis in idem se mantiene inalterable frcnt;:k;a_:;l_ﬁ
propia CPI; esto es, no se puede volver a procesar por un misme hecha a
persona que ya ha sido enjuiciada ante la CPIL. En resumen, la eja, \!gaﬂé'h :

- 9
A rSio’tm (nota 65), pp. 716, 719; véase también el Expert paper complementarity, par. 73: "olgu,ﬂcf‘{ >
castigo”. ; ¥ S
:: Docgmenio fie recomendaciones sobre el proyecto de Ley Estatutaria n. 85 (nota 390), p. 20. i
’El mismo criferio fue establecido en el articulo 10 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional parala
?or;hguo Yt:sgoslovm y en el articulo 9 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. SR S8
" Cotalina Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga: “Estandares internacionales y procesos de transi-
cién en Colombia”, en Justicia transicional sin transicién? Verdad, justicia y repardcién parq Calombig, BOQTO@
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, n.° 1, 2006, p. 69. o i %os

b ]
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[ isla-
i6n a las que corresponderian conforme a la leg

ié uri i ; kol sentencias
idem se refiere a la actuacién de la CPI frente a la jurisprudencia de los tribigg de las

e/giie la cosa juzgada que emana
?ﬁ y Paz sea alterada por la CPI, a fin de que esta

- De este modo se privilegiarfa la eterna necesidad

iedad civil.*"?

Estados parte, y es en definitiva la misma CPI la encargada de valorar si actda
un caso ya enjuiciado en la jurisdiccién interna.’” En las jurisdicciones,
bién se podria moderar el uso de los principios mencionados, pues si bie

no deben juzgar a una persona mds de una vez por el mismo hecho, elly

de su responsabilidad o el proceso se hubiera conducido de manera impro
misma linea argumenta la Corte Constitucional de Colombia al sefialar quie
de impunidad de violaciones de los derechos humanos o del derecho inter;
manitario, es posible reabrir investigaciones y juicios que hayan culmin;
cia absolutoria de los responsables, si aparecen hechos o pruebas nu
al momento del tramite del primer proceso”.“ Adems, segtin la
posibilidad también existe cuando un organismo internacional
formalmente aceptado por Colombia, constata un incumpli

obligaciones del Estado colombiano de investigar en forma:§

: : i ' - , as exenciones
de los derechos humanos y del derecho internacional huraf : sar n 14 1S €x ,
. 2 = » . . e O EO b P nltos'
siones absolutorias nacionales que produjeron una situacién de i d
Sobre el punto surge la interrogante siguiente: la disminucién

penas fijadas en la Ley de Justicia y Paz (esto es, un minimo de ¢

de ocho) podria implicar que los casos juzgados por los tri’bﬁn'ﬂé‘s‘ nbi : 7 > : 212 CP12" No cumplirfa ninguno de los requisi-
sen ser considerados por la CPI como no legitimos, en virtud de
contempladas en el articulo 20 (3) del Estatuto. La Corte C
ha entendido que “una sentencia de cinco a ocho afios pi

porcionalmente baja cuando es aplicada a crimenes de s

ello no significa que dicha pena alternativa, en sf misma,
frente al derecho a la justicia. ! Por ello, a pesar de que

3, 586; Stahn (nota 65), pp. 709-

nplementariedad ha de ser inferpre-
407 V ‘

Lombana Villalba (nota 347), p. 124. Ratificado por la
695, del 28 de agosto del 2002; véase en chtip://coese.cch.or
605-2002.pdf (visitado por Gltima vez el 9 de enero del 2
amnistio concedido por delitos de competencia de la Corfe
del articulo 17 numeral 2, en estos casos se considera que
a la comisién de ese delito”. :
% Chicago Principles on Post Conflict Justice (1.3. Prosec
“* Cotalina Botero Marino y Esteban Restrepo Soldarrioga (nofa’
419 Ibidem. Para el caso colombiano véase también el articy! 8’
de la doble incriminacién, A nadie se podrd imputar mas de
la denominacién juridica que se le dé o haya dado, salve o'
‘I Pefer Burbidge: “Justice and Peace? The Role of Law in R
International Criminal Low Review (ICLR) 557, p. 581.
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de voluntad o in idad” 418 fa ser i
d : capacidad”,"® podria ser interpretady

ptada con el propésito de sustraer” a los beneficiarios e |

ulo 17:2) (@) -
50 de una ammnistia condicional con una CVR (“modelo sy-
cién amplia de investigacion aqui sugerida (punto
2t -una CVR efectiva que cumpla los criterios arriby
ser considerada una investigacion en el sentido del primer

(b).**! Si, ademds, la CVR tiene la opcién de decidir a favor
7, esto es, si posee el poder de denegar una amnistia (punto
cometidos por la persona en cuestién son demasiado gra-
ce ante la Comision y frente a las victimas no es considerad

.40 razon de cualquier otra valoracién razonable ¢ independicn-
da de exencion, el segundo requisito también estd cumplido,™
§ito, el asunto es mds complicado y la decisién tltima depende

3 con la debida consideracién del test de proporcio-

ERI08 G cernientes a las amnistias condicionales (punto
0.16).% §i, por ejemplo, una CVR es independiente ¢
—con base en una interpretacién  contrario del
oluntad y, por lo tanto, un argumento en contra

9. @,lfcrenciar segun la naturaleza de la decision

‘n_‘?ﬂtﬂ. 61), p. 702; Nsereko (nota 323), p. 119; Expert paper comple-
SO0 19 tu.do en cuanto a Chile Gavron (nota 65), p. 113.
1< 32L p. 501; Cérdenas (nota 47), pp. 159 ss.; GropengieBer y

)f?"';unc investigacién genuina” y, por el otro, que la obligacion
jerir de un “proceso penal”. En contra de una infervencion de
nnon afirmé que “Nadie deberia imaginar que [el Esfatuto de

¢ d_bnde el régimen y el conflicto que causaron los crimenes
‘e‘vpogier” (Discurso en la Universidad de Witwatersrand, ol
) M,”"B_hY (nota 373), p. 49, llama a una “well-tailored fruth
ceso p?nal”. Para Cérdenas (nota 363), p. 155, el caso debe

; gf’a ]gr7), p. 135. Jon. Wouters, Sten Verhoeven y Bruno Demeyere:
:‘he 9$?cutor: navigating between independence and account-
60 original electrénica del estudio.

KAI AMBOS

como en el caso sudafricano, cada

(2) y (3); si es decidida

istia:*¢ si . decidida individualmente,
de amnistia:** si esta €s decidid

decision individual debe ser examinada a la luz del articulo 17
e

un ntmero de personasy crimenes, la decision es compa-

nera general respecto de p
a falta de voluntad, aunque la valoraciéon

(general) y como tal indic
i : : ; 27 R i

final depende, como siempre, de las circunstancias del caso concreto.”” En suma, ¢s po

na ‘ L} . gte g w1+

ir que una amnistfa condicional con una CVR deriva en la inadmisibilidad

a saber, solo si una CVR efectiva concede una

de ma
rable a una amnistia

sible conclu

del caso solo en supuestos excepcionales,
: o : 3

1 individualmente y basada en ciertas condiciones estrictas.”

amnisti ~ ™
ue una amnistia condicio-

47. Delaconclusion que precede se sigue, a fortiori, q
nal sin una CVR dificilmente cumplira los requisitos del articulo 17 (1) (b). En primer
de imaginar un cumplimiento efectivo de las condiciones que acompa-
fian a una amnistfa sin una CVR efectiva. Es perfectamente posible, ciertamente, po-
iones a una amnistia independientemente de la existencia de una CVR; por

lugar, es dificil

ner condic
6n de los crimenes cometidos. Sin embargo, es mds dificil

ejemplo, la completa confesi
hacer cumplir estas condiciones para 6rganos individuales del Estado; por ejemplo, un
fiscal 0 un juez instructor, que no tienen apoyo de la poblacion, los recursos y la legiti-
midad de una CVR efectiva. Aunque los requisitos de la investigacién y de la decision
de abrir un enjuiciamiento pueden ser cumplidos incluso por dichos érganos individua-
les, si es que estos pueden llevar adelante una investigacion (por ejemplo, para verificar
una confesién) y tomar una decision de abrir un enjuiciamiento en caso de que no se
cumplan las condiciones (por ejemplo, si solo se dio una confesién parcial y/o falsa), la
ausencia de una CVR efectiva priva al proceso del mds importante elemento de justicia
alternativa y esta ausencia no puede ser compensada con otros mecanismos alternativos
(punto 17), al menos, si estos solo apuntan a las consecuencias, como, por ejemplo,
sanciones no penales. De hecho, solo formas alternativas de justicia tradicional (no oc-
cidental) pueden ser comparadas a una CVR efectiva si gozan de amplia legitimidad y
garantizan una adecuada participacién y publicidad.

48. Otras medidas (colectivas) que no llegan a ser plenas exenciones —por ejem-

plo, una considerable atenuacién (condicional) del castigo en el curso de un acuerdo

:i" Véase Cérdenas (nota 47), p. 179.
Ve°5? también Prqc'umfi’urio General de la Nacién: Control preventivo y seguimiento a las politicas piblicas
en moferia de desmovilizacion y reinsercién, 1. I, Bogota D. C., 2006, p. 187, donde se sostiene la utilidad del

usod ini i i s
e{ec“\tlaolas aministias, pero limitadas a la obtencién de justicia por parte de las victimas a través de un recurso

428 ; ! : (e ‘
En el mismo sentido, Chicago Principles (nota 408), 1.8 (Amnesty. Linking amnesty with accountability), en

orden a que | isti i ili
o que los amnistias sglo pueden reducir la responsabilidad penal si no violan el derecho internacional y
ecesarias para poner fin a un conflicto.
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de >pa‘zA—f"'¢’::umplehflbs réquisitos del articul

- ~cifiéndonos a la letra de a ley, los beneficios

deben, a través de la interaccién de las di
“entre todos ellos y, de ese modo, ser una “con
to al test de la falta de voluntad e incapacid

> @plitu_d dc la medida, esto es, si estd planea

_crados en el obnﬂicté osi privilegia a un grup

'\Constimciﬁnal colombiana ha considerado
- companblecon la anstituéié oy
s c1emea los "de‘fechoé de las vic
o 'm;)rmérti\'/a:éste‘ _vere;d_iétd difici
ff gﬁ}Biefno'_dé haccruso con n

dlﬁcd re_coQéili

" dlﬁCll de 1magmar que,

" Gltima vez el 9 de diciembre del 2008}, quien ha lle
= p- 24. Ademas sosfiene que

.. con la sitvacién en Colombig; sefialg que este pafs “prese

- Puede aln reinar bajo el Estatuto de Roma”, p. 5.

.12 . Peter Burbidge (nota 41 1),p. 585, vy
Pl Véase también Stahn {nota 65), pp. 714.71
42 Véase supra el punto 20

" “modelo colombiano™® (supra punto 22), tanto el requisito de la investiga
-de la apertura de un enjuiciamiento estin seguramente satisfechos,

cién del castigo no excluye ni una investigacién, ni un enjuiciamiento, Por

A_(“vérsiéﬁ libre™) dé los miembros de los grupos armados;
: IOblv_igacio‘n'cs de cooperacién, pueden ser sometidos,
) ‘_éesq penal normal.lLos Procesos que se ejecuten al amparo de la Ley de Justicia yPu

ferentes cortes, perseguir un justo equilibrio

-.compromiso del gobierno, por un lado; hacia la
.. ys por el otro, hacia la justicia para las victimas e

. mente en peligro la paz.‘El compromiso del gobierno puede ser medido, inter alis, porla :

ok d:e‘rvcﬁlunt_:ﬁi»d respecto de este grupo.®! En cuanto al test de propdrcionalidad, la Com: .?

n siempre que se hagan ciertas mejoras en cuanto coh}" i

timas (supra punto 22). Desde una pérspectivé pma:ﬁéntc -
'_Irhente pixeda ser criticado; sin embargo, ¢Ho g@ exime'gl. :
mis determinacién de mecanismos él‘ternativbsr'_de justicia,

* en particular, una CVR ef:étiVa y sanciones no punitivas v |
iliar ese proceso de desmovilizacién con el interés de justicia. Ademis,es "
‘ especialmente sin una CVR efectiva, la préctica de tal proceso

Poz tiene Jeniffer Easterday, “Deciding the Fofe of
Y, «hﬂp://works.bepress.com/ienniler__eosferday/Z/» [visitodo por
gado a sefialar que dicha ley es una ”pseudq-ammsﬂu,‘.‘\ N
: ? ‘ si la ley se analiza desde [q perspectiva del art. 17 del Estatuto de Roma se generg -
.. Una ‘coyuntura critica para la CPl en el manfenimiento de sy mandato”, p. 30. La avtora es adn més crifica

TR L
incluidos las notos 215y 216, -

_JUSTICIA DE TRaNsicig

0 17 (1) (b). Si tomamos como ejc‘mpl(;;]: :
cién (‘:Qm‘o';;el
dado qhe la atenyy.
: dier ! rel contfa;io, | H
alli contenidos dependen de I cooperaciéy |
si ellos no cuxﬁplen con sus ,
al menos tedricamente, 5 un\pr‘o-"‘

tribucién a la verdad colectiva® 4 Ep cuan |
ad, el resultado depende de la seriedad del.
paz como objetivo supremo del procesp

1 cuanto esta sea posible sin poner seriz-

da para alcanzar a todos los g’fupqs involy-
oen particulary, por lo tanto, implica filta

a la ley proporcional y, por con;iguicht_Q ‘

-2 Sin tales mecanismoses |

r

cién que demuestra cémq _Ia impunidad |

o

nta una situa

. y/o internaciona
| .l —-t R, 'm i e la persona sea acusada
| €0 4 i te cerrado; o bien qu p

0 sea posteriormen
(b)— pero que el cas b

o absuelta, .
pero lueg 2 dida. En todos estos casos de exenciones
‘bien que la ejecucién de la sentencia sea suspendida.

“bien que la ejecucion

| . i iv erivan del derecho nacion
: ; ones normativas que
' altura de las pretensi d del derech al
pueda estarala 7
o | ‘ A y iamiento tengan
49, . También es imaginable que una investigacion y un enjuiclamien g

que se cumplan los dos primeros requisitos del articulo 17 (1) (a) y
o que sea condenada pero luego (inmediatamente) indultada; o

¢, |a admisibilidad dependeria del tercer requisito, esto es, o el juicio no fue “genui-
ost,
:)f en el sentido del articulo 17 (1) (a), (b) y/o el proceso fue efectuado para sustraer a

! pCrSOha de la responsabilidad penal (articulo 17 (2) (a)), y/o los procesos no fueron
d .

S tculo
nducidos con la intencién o en modo de llevar a la persona ante la justicia (articul
co

o) (B) . En el caso de que haya tenido lugar un juicio completo ante un tribunal,

seria aplicable el articulo 17 (1) (c) en conexién con el articulo 20 (3), pero esto solo
condticiri'a —por via del articulo 20 (3)— al mismo criterio de la falta de voluntad con- -
tenido en l articulo 17 (2) (a), (), aunque desde una perspectiva diferente (“después

V,T del juicio”).® De todos modos, es dificil de asumir en todos estos casos la admiSib,ﬂidad
dci prc;béso ante la CPI, dado que esto presupondria un juicio de valor muy severo acer-

ca del sistema nacional respectivo, a saber, que estd actuando de mala fe para salvar a

rd - ’ afr -
los autores de un castigo real.®* Cuanto mds avanzado esté el proceso, tanto mis dificil

- serd el uso del argumento de la mala fe. En todo caso, este solo puede ser usado convin-

: o . Y . . » 2
. centemente si puede demostrarse una clara “intencién de impunidad” en los érganos

estatales responsables; ello no s'erl';a.pdsibblcv, por ejemplo, si hubo un cambio de régimen

yel régimen que concede la chncién_eSv completameqtc diferente de aquel en el poder
g duran;e c_ljﬁicio,“\-}”’tjj“ s e o e _

~* Una opinién que quita importancia o las comisiones de verdad y reconciliacién manifiesta José Arvelo:

“International Law and Conflict Resolution in ‘Colombia: Balancing Peace and Justice in the Paramilitary
Demobilization Process”, en (hﬂp://findorﬁcles.com/p/arﬁcles/mi_qo4]40/is_20060]/0i_n17176554/pg_

. 2%ag=artBody;col 1 visitado por ¢ltima vez el 15 de diciembre del 2008), para quien, dentro del balance
" justicio-poz que se persigue en Colombia, la cosa juzgada y el principio de complementariedad ﬁenen‘mayor.

probabilidad de impedir la intervencion de la CP| que una CVR, p. 24." .
GropengieBer y MeiBiner (nota 61), pp. 285-286.. - -

. ::: Sobre el art, 20 (3) (a) y (b) véase en particular C&rdeﬁasﬁ(noia'47‘), ppl 138 ss. A

. Véase Holmes (notg 375), pp: 50, 77; El Zeidy (nota 73), p. 901, < .

. ZLPVgSBe fambién William Schabas, An Introduction to the International Criminal -‘(’_"odrf, 29 ed. {Combridge:
i 1 2004), L T

P 86; EI Zqidy (nofa 73), pp. 944-945_ - .- - . i
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- - negativa a reconocer una omnistia na

... Véase sin embargo Scharf
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2.2. Intervencién del Consejo de Seguridad (articulo 16)

50. El articuld 16 autoriza al Consejo de Seguridad a suspender una invéstiga:
cién o enjuiciamiento con base en una resolucién fundada en el capitulo VIl dela Cami '

~de la ONU, esto es, para prevenir una situacién identificada como una amenaz u’

quiebre de la paz (articulos 39, 40 Carta de la ONU). De este modo, el Conséjb puede,

con dicha decisidn, darle validez internacional por un periodo limitado a un proceso de -

paz nacional con una amnistia u otra medida de exencién;®3* podria también aplazar un

proceso que segiin el articulo 17 fuera considerado admisible.# No debe pasarse por

alto, sin embargo, que la decisién sigue siendo una decisién de suspender el procedimien-
' toy como tal no puede interpretarse como una deferencia a la medida de exencién nacio-

nal. “® Ademis, la CPI no estaria necesariamente obligada por tal deciéién; pﬁes ella no - ]

es parte del sistema de la ONU*! y decide auténomamente sobre su jurisdiccién, esto
- es, posee lo que se conoce como competencia-competencia (Kompetenz-Kompetenz)*
(punto 34). Mis importante: la Corte no puede ser forzada a aceptar una medida que

- eventualmente irfa contra su deber de perseguir los crimenes internacionales que son -

parte de su jurisdiccién en razén de la materia.*? Por todas estas razones, puede decirse

" quela Corte tiene el poder de reconsiderar indirectamente la decisién del Consejo.

' & Véase Scharf (nota 5:7),' pp. 523-524; Seibert-Fohf'(ndiu 22); p. 583; Van der Voort y Zwanenburg (nola

61), p. 329; Robinson (nota 32),
61), pp. 288-289 incluso reconoci
do en virtud del copitulo VIl de |
~ Criticamente Dugord {nota 65),

p- 503; ss.enyonjo (nota 175), pp. 378 ss.; GropengieBer y Meissner (noto
iendo que el Consejo de Seguridad pueda dictar amnistias directas de acuer-
a Carta de la ONU, las cuales serian vinculantes para la Corle (289 ss).
p- 1014 quien sostiene que “es dificil contemplor una situacién en la cual lo

cional pudiera consfituir una amenaza a la paz intemacional”. HRW,
2005, pp. 7 ss. (8) quiere reservar el d

- prevalecen sobre los esfuerzos de pers
. Memorondum 2007, p. 10, HRW “cre

. parte de la CPI de la investigacién o enjuiciamiento de sospechosos del ERS”,
. ¥ Seibert-Fohr (nota 22), p. 589. . : A

ecucién” exclusivamente al Consejo de Seguridad. Por ofro lado, en el

-~ 65)109; Stahn (nota 65), pp. 698-699, 717. Véase fambién Seils y Wierda (nota 22), pp. 8-9: solo aplazorel
. proceso, no una amnistia de facto. = - - ~ :

“t. Cl. el art. 4 (1) del Estotuto de la CPI y los arts. 48 (2) y 103 de lo Carta de la ONU segun los cuoles los
* obligaciones emergentes de las resolucion »
~ bros de la ONU (véase tombién Stahn (no

42 - Véase también Scharf (nota 57), p. 5
punto de vista Seibert-Fohr (nota 22),
€ién"; para un punto de vista més a
- pero odmifiendo que &l no debe ign
43" Véase fambién Scharf (nota 57
- [nota 61), pp. 291.292 ‘
" deber de perseguir crimenes infern

.. Véase también Schabas (nota

ta 65), p. 701 inclvida la nota 19). .. SETERA s
23; Stahn (nota 65), pp. 700-701 con otras referencias; contra este

migable con el Consejo de Seguridad Benzing (nota 104), pp. 626-627,

ocionales; de manera similar Stahn (nota 65), p. 717.% ==
437), p. 84; concordantemente El Zeidy {nota 73), p. 966.”

T T R N

S T
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: -j.“‘te‘r_c:é
¢l Estatuto de la CPI par:

puo de

VT |

erecho de decidir si los “preocupaciones sobre un proceso de paz|.. -
preocup

e” que “seria inapropiada una suspensién por basada enel articulo 16

(nota 57), p 522; convinéentémente contra este punto de vista Gavron (nofa

es del Consejo de Seguridad estén dirigidas Gnicamente o lqs‘miemf .

P- 584 quien concede al Consejo de Seguridad un “margen de aprecid-

.. concernientes a un proceso de paz en curso O LR
o MCHHRW, 2005, pp.-3-4, con otras referencias. G
- £ Olésolo (nota 22),
. delinterés de justicia;
deshaciendo las elecc

orar la competencia de la CPI con respacto a lo complementorieddd_-‘ AT |
1 [nota 57), pp. 523-524; Seils y Wierda (nota 22), p. 9; GropengieBer y Me'“"”; 1
reconociendo que el mismo Consejode Seguridad esté vinculado por un ev(?n'}{u e

/

23. El interés de justicia (articulo 53 (1) (€}, () ()
51.’. . H;iy una fuerte corriente
. de usticia en el articulo 53 (1) (©) ¥ » cita
e a elvv reconocimiento de procesos alternativos de reconciliacién

. . ’ N
en la doctrina que sostiene que la cldusula del in

(2)(c) es la puerta de entrada mis explicita en

onal, incluida la concesién de una amnistfa u otras mcdidz.ls c’le' exenaén..‘:’ O::;
‘vista duda de que el articulo 53 proporcione la b-ase Jundlc,a a;.)rol.ma a;i i -
este escenario y sostiene que la cldusula del interés de justicia no preve cnie;r.x;s.;l ;
vayan mis allé del articulo 17. Por consiguiente, se afirma que “dificilmente

i6 interé la justicia” si el caso es admisible
e que la persecucién no es en interés delaj

naci

nales que
pueda sosteners

seqtin i in md icti i e el objeto
segin el articulo. 17,46 Otro punto de vista, atin mds restrictivo, sostiene qu jeto'y

fin del Estatuto de la CPI (la lucha contra_la impunidad) y el uso de i:; 1.10ci‘én interés de
]ustzcuz en otras disposiciones del Estatuto de la CPLy otros cstz«.xtutos‘ 1nd1caf1 ql.1e. u;xa |
filta de investigacién/enjuiciamiento no puede basarse en conmderacnf)n-es de justicia dc

ransicién.*® Aunque los tltimos puntos de vista merecen mucho crc.dlto ?or tr-atar. .e
reducir la amplia discrecién judicial construida sobre la cldusula del ’u-u.erf:s (,16. )usu;na
(sbajo punto 52) y una posible interferencia politica, limitando el anilisis juridico a los

rios mds preci i ellos difici iliarse con el texto
criterios mas precisos del articulo 17, ellos dificilmente puedan conc

" del articulo 53 y ld existencia misma de la cl4usula del interés de justicia. Uno puede

lamentarse, pero es claro que los proyectistas del Estatuto de la CPI quisierop dar al ﬁscgl
—debe reconocerse, sin lograr una definicién undnime de interés de justicia—*" un ins-
trumento adicional para ejercer esta discrecién que vaya mis allé del mis bien “tc’cnico.’f |
articulo 17.4° En efecto, podria habér situaciones que fueran consideradas admisibles

segtn el articulo 17y, por lo tanto, solo podrian ser sacadas de laCPI, si es que pocl_rfap, “

Cows Dugard(noiu 65), p-.v.l..OM; Dugoré. (r;otb -61), p 702; Goldstone y Fritz (noto' 22), pp- 656, 662; Robinson

(nota 32), p. 486; Olésolo (nota 32), p. 111 refiriéndose a una CVR; Brubacher (nota 22), pp. 8.1 -82 reh::rién-
dose o procesos de reconciliacién post-conflictuales; Seils y Wierda (nota 22), p. 12 (“importancia més dlre;tq
a los mediadores”); Meyer (nota 178), p. 579; menos enfético Scharf (nota 57), P. 524. .

“ % Seiben-Fohr (nota 22), pp. 578 ss.

7 Véase HRW, 2005, p. 6, refiriéndose a los arts. 55 (2)(c), 61, 65, 67 del Estatuto de la CPl y {en la nota

17) alos estatutos de los tribunales penales internacionales anteriores donde la nocién siempre fue entendida .
en el sentido de una administracién de justicia leal (fair). . - IR R '

- Véase HRW, 2005, pp. 4 ss., que afirma en las pp. 4-5 que “el fiscal no pﬁede dejar de iniciar una in-

vestigacién o decidir no proceder a la investigacién a causa de esfuerzos nacionales, fales como comisiones
de lo verdad, omnistias nacionales o métodos de reconcilia

pp. 135 ss.; incluso sostiene que los proyedistas del Estatuto de la CPI, con la cléusula o
han concedido una discrecién politica ilimitada al fiscal “a través de la puerta de atrds”®,
lones politicas fundamentales de la tucha contra la impunidad del predmbulo” (p. 149).:
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recurriendo a la clausula del interés de justicia. Témese como e
. que una CVR emprende una investigacién que nunca puede co
miento, dado que esta posibilidad est4 excluida por una amnist
porla CVR no se corresponde con el requisito de la investigacién de
porque la CVR no tiene una verdadera opcidn de decidirse a favor de un enjuiciamiengy

(puntos 40-41); es decir, el caso serfa admisible y €l tinico camino para evitar ung inter-

- ferencia con el trabajo en curso de la CVR —ademds de'una intervencién del Conselg "

de Seguridad (articulo 16)— serfa recurrir a la cldusula del interés de justicia. 6!

~++ 52... Claramente, se quiera o no, no hay otra cldusula en el Estatuto de laCPL

que autorice tan explicitamente consideraciones politicas;*2 en particular, el articulo 15

solo prevé un test probatorio (“fundamento suficiente para abrir una investigaciér’), -

pero no implica un juicio de valor en cuanto a la adecuacién de una amnistia. % By
todo caso, iria demasiado lej(;s construir la cldusula del interés de justicia en el sentidy
de que otorga una “discrecién politica ilimitada”# en cuanto a una posible excepciénde
amnistfa, 55 Aunque pueda distinguirse entre el articulo 53 apartado 1 (c) y el apartado
~2(c), en cuanto el primero construye el “interés de justicia” como un criterio gutén’o;_‘ﬁq], ¥

separado de los otros criterios (por ejemplo, gravedad del crimen) —esto s, como un
- elemento que “aun” teniendo en cuenta otros factores (apartado 1 (c)) puede conducir -

a una decisién de no investigar— y el apartado 2 (c) construye el “interés de justici’

como un elemento de las “circunstancias” del caso,*¢ esta distincién no convierte al
5 Veose tombitn Robinon (oo 355), p. 145, 0
2. Cf. Arsaniani {nota 22), p. 67: “amplia gama de posibilidades”. Véase también Goldstone'y Frilz {nota 22),

. PP 662-663; Brubacher (nota 22), pp. 80 ss. (p- 81: *mas amplio interés de la comunidod internacional’);.
Meyer (nota 178), p. 580. Chris Gallavin

., the interests of fustice?” (2003), 14 KCLI 179,
publico”, en el derecho inglés y galés y sostien

debe ser conciente de las realidades politicas (sobre
quien sostiene en la p. 95 que la
cds] gl)'opios de un hombre de estado”, esto es,
p.12). - T A o S
52 Ct. Seibert-Fohr (nota 22), pp. 581-582 convincent
sostiene que e fi

amnistia nacional. Solo la reco

este paralelo véase también Brubacher {nota 22), p. 80;

- el ort. 53 {4)) le confiere implicitamente discrecién
454 Véose Olasolo {nota 32),

politica (cf. Olésolo (nota 32), pp. 128 ss.).. = + *.*
Pp. 110-111, 135 ss., especialmente p. 141, quien distingue (pp. 110-111)

“el olcance més amplio posible a la discrecién politica”. "+
- _ [nota 65), pp. 717.718. - ... .. e
i Cf. Gallavin {nota 452), pp. 185 ss., quien distingue entre una in
.- fema/intrinseca con respecto al apartado. |
. sobre el apartado 2 () (p.:187). Para HRW 2005, p.
que el apartado 1(c), . 2 ... A AT

JUSTICIA DE TRANSIGiOy
jemplo el escenario'ey -
nducir aun cnj'uic'iii‘--‘% 1
. Dicha investigacigy
lartl'culo 7M@),

» “Addicle 53 of the Rome Statute of the Intemational Criminal Coutt: ln
p-195, 197, traza una comparacion con el criterio del f{nfereg
e que, aunque el fiscal debe ser independiente, al mismo fiempo -

“discrecién [persecutoria] debe excluir politicas partidarias, pero no las polfi- o
oquellas basadas en el interés publico; Seils y Wierda [nofa 22)/ '
lemente en contra de Dugard {nota 65), p. 1014, quien. -
scal puede abstenerse de proceder de conformidad ol art.'15 @ causa de la existencia de una,
nsideracién de un caso por el fiscal de acuerdo con el art: 15 (5} (véase 1umb1€{',

n cuanto a los obiefivos a ser alcanzados con la decisién persecutoria y uno e
de una persecucién con vistas o estos obietivos; Olésoloen .

fé}p;etacif)n éxféfna/exfrfnseco y una '"
(c) y apartado 2 () del art, 53, y da al apartado. 1 (c} precedenclfa .

b

© KALAMBOS

g * _extrinseca o intrinseca: l
o crimen, los intereses de las oau
daldddfl:l “tm; en el presunto crimen (cf. apartados (1) (c) y (2) (c)).%7 Estos criterios, a la

- rol def auto ‘

" vez,

Lt

i ] ere
un elemento completamente auténomo, sino que aun se refl
en ‘ ' —
mente— a los criterios jur{dicos mencionados, o sea, a la grave
- victimas, la edad o enfermedad del presunto autor y el

wi ords de justicia”
intercs de

A .

3 ST “ el riesgo de verse envuelto en la
 porsf mismas; de otro modo, él podria, en efecto, “correr &

[ d I o »
. ’ A v - 0

‘ - k i iti i ntos

i ue
de manipulaciones por gobiernos y grupos rebeldes”.#> Por lo tanto, el fiscal tiene q
- o
s sz . IS B z _
romar en consideracién la situacién juridica y el debate sobre la admisibilidad de am

; L ., . S.
" pistias u otras medidas de exencién en el curso de procesos de paz (puntos 7 ss., 23 ss.),

pues st obligado por la lex laza internacional por via del articulo 21 del Estatuto de la

- CPLY Last but not least, 1a posibilidad“® de una revisién judicial proprio motu por la

Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) de una decisién de no perseguir basada en la falta

de interés de justicia (articulo 53 (3)(b))*' muestra claramente que el fiscal no tiene una
5 discrecién irrestrictas en efecto, aunque la SCP no debe reemplazar la discrecién del fiscal

por la suya, tiene confiada la revision de la legalidad de la decisién del fiscal.#?

'53." Lanocién de Justicia en la cldusula del interés de justicia ha de interpretar-
s¢ en dl mismo sentido amplio defendido a lo largo de este trabajo (punto 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 (puntos 12 ss.) y supone una evaluacién

~general de la situacién tomando en consideracién a la paz y la reconciliacién como

 objetivos supremos de todo proceso de transicién. s La mayor parte de la doctrina,

por ello, hace hincapié en la discrc;ién del fiscal pz_u'a4 lograr un equilibrio entre esos

. intereses; é] decidird caso por caso si la iniciacién formal de una investigacién (articulo

poe Para una muy OtiI;loborocién de estos cri;erios sol;re la base de la jurisprudencia del TPIY y del‘TPIR véqse

HRW, 2005, pp. 16 ss.; 23-24 y OTE Policy paper interests of justice, pp. 4 ss. -

"1 453 HRW;2005,P-]4 S R R e P
- Véose también GropengieBer y Meifiner (nota 61), p. 297; OTP {nota 457), pp. 8'ss. . - -

“ Lo SCP no esté obligada pero “puede” revisar la decisién del fiscal (art. 53 (3) (b), véase tombién la regla -

.+ 109 RRP que concede a la SCP un periodo de 180 dias para decidir sobre la revision). . .. . . .. -
" ) Viéase También Robinson {nota 32), pp. 487-488; Brubacher (nota 22), pp. 86-87; Seils y Wierda (nota
22), p. 5; HRW, 2005, p- 4; GropengieBer y MeiBiner (nota 61), pp. 297-298; muy critico sobre los mecanis-

mos de revisién judicial Olésolo (nota 32), pp.142-143. - .

+: *% Cf, GropengieBer y MeiBner (nota 61), pp..299; OTP (nota 457),';;.'.3.‘ RN SRR PRI
] Guvmn(noiaéS),p.HO.n- R T T ' . ‘

\7/;056 tqmbién Goldstone y Fritz ‘(noia. 2), p..662:7 koﬁinson (noto 32);.p. 488; Méyer (ﬁbtd 178),
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53 (1)) oun enjuiciamientq (articulo 53 (2)), independientemente de | :;dmisibilidad '
del caso, pondria en peligro el interés superior de justicia en sentido amplio, 5
bargo, no debe pasarse por alto que tomar en consideracién las posibles co
» (negativas) de la persecucién penal implica especular sobre hechos hipotéi
Y: por consiguiente, es una operacién llena de inseguridades. Ademis, com
el argumento similar de los peores abusos, el Estado es vulnerable a chantajes

" argum . (punto
3). Asimismo, la nocién de justicia, incluso en su sentido amplio, es di

ficil de conciliy
con la rotal ausencia de justicia; por ejemplo, por deferencia a una medida de exencién

nacional sin mecanismos de compensacién. En otras palabras, la cldusula de] interds de

justicia solo puede ser invocada si las razones que motivan qu

interés de justicia; esto es, si la abstencién sirve realmente a este interés de justicia (en
sentido amplio).466 - - ‘ ‘ :

“3. Véase por ejemplo Siohn<(nof'a 6
* 1a) puede estar permitida si, 'de ofro modo, |

¥ MeiBner (nofa 61), P- 296, donde sostie
favor de infereses prioritari iores”

a reconciliacién seria seriomente puesta en peligro; o GroPengieBef
nen que es “posible suspender el castigo incluso de delitos gravesa
en senfido similar Van der Voort y Zwanenburg {nota 61), pp. 329-

- - h o col toma “su propia decisién sobre la base de prégnosis y ponde- -
. racién” (bastardilla en e original). Véase también OTP {nota 457) en donde se afirma, por un lodo, que-‘la

cuestién mé i ; ; -
mandato d es;rzfli:sg;l‘i’oﬁ::](segs;;"dtld Intlemuaonoles no es responsabilidad del fiscol; ella cae dentro de!
: ) P-71Y, por el otro lodo, se aprueba * ] Y zomplemenario
-que pueden jugar las pe. rsecuciones domésticas » S& aprueba “completamente” “el rol ¢compl
orma in - . A ) - s 72 . ;
stitucional y los mecanismos de lusticia tradicional en busqueda de una justia més amplia” y se ose-

ura que “k ;
?p. 8)%" cu°:n°; l:sco eSf‘{jfZOS son tan complementarios como posible en el desarrollo de un enfoque amplio”
nsideraciones sobre el timing de los acusaciones véose ICTJ (nota 81), pp:-3ss.. 1

mine su posible interés en Ig paz, la reconciliacién tradicional, efc: *
odicional a favor de la persecucion penal el interés de las vic-
rmalmente puede ser mejor preservado por una CVR. .*

JUSTICIA DE TRANSICY * | at AMBOS
\ N

S Sin em. |
nSecuencias
cos, futures,
como sucede cop -

¢ el fiscal se abstenga de

tiha Investigacion o enjuiciamiento pueden ser realmente reconduicidas o vinculadasal

65), p. 698, quien sostiene que la obsfent_:ic’;n de una pérseéudén finmedio- -, k..

la bisqueda de la verdad, los programas de reparacién, lo .

» &l interés de justicia de las victimas no puede limitarse o interés
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Nmm Yean Bomo vs, Republtca Dominicana 8 de septiembre de 2005] sentencia, Series

Cne 130 (Corte Interamericana de Derechos Humanos). - TR
Palamara-[nbame vs. Chile [22 de novnembrc de 2005] sentencia, Senes C n.° 135
" (Corte Interamericana de Dercchos Humanos). - P

- Pedro Enrzque Pablett Cdrdowz [Ode sepuembre de 1998] sentencia, rol n° 895-96 del Segundo

Juzgado M1htar de Sannago (Corte Suprema chilena) en Gaceta Juridica 219,122.

Penal Miguel Cam-o-Castro vs. Peri [25 dé noviembre de 2006] sentcncta, Series C

.ne 160 (Corte Interamericana de Derechos Humanos). -

| ‘Prosecutor s,  Deronic [30: March- 2004] Sentencing ]udgement, Case IT 02- 61—3. .

o (Tnbunal Pcnal Internacmnal para la anngua Yugoslavia). -
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Prosecutor vs. Furundzija [10 December 1998] ]udgemcnt, IT—95 17/1.’]‘(
' Penal Internacional para la antigua Yugoslavia).

' Prosecutor vs. Kallon and Kamara [13 March 2004) App Decnslon, SCSL-2004'
' 15AR72(E) and CSCSL—2004 16 AR72(E) (Corte Especxal para Snerra

« Leona).

Prosecutor vs. Norman, Decision on the request by the TRC of Sierra Leone to Conduct

* a Public Hearing with Samuel Hinga Norman [29 October 2003] Case SCSL.. ;

+2003-08-PT (Corte Especial para Sierra Leona).

- Prosecutor vs. Tadic [2 October 1995] App. Decision, IT-94-1-AR 72 (Trxbunal Pcnal :

Internacional para la antigua Yugoslavia). - :
Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo [24 February 2006] Dec1s1on concerning PTC Is
' Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents into the

“Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyllo, ICC—01/04 01/06‘

-(Corte Penal Internacional).

' Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Heéctor Szmon en la causa Szmon, ]ulxo
.- Héctor s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. causa N 17.768 [14 de junio de
. 2005] sentencia (Corte Suprema argcntma) en: Fallos dc la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién, vol. 328, 2056. :

: R;’curso de hecho deduczdo porel Estado y el Gobzemo de Chile en la causa Aranalna Clavel,

Enrzque Lautaro s/ homicidio cali ificado y asociacion ilicita y otros causa N 259 [24

. de agosto de 2004] sentencia- (Corte Suprema argentina) en Fallos de la Corte -

Suprema de Justicia de la Nacién, vol. 327, 3312.

: Ramero ¥ Galdimez vs. El Salwza'or [13 de abril de. 2000] Informe 37/00 (C°m15‘°“, -}

Interamenmna de Derechos Humanos)

x Secuestro de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez [4 de agosto de 2005] scntencla | '

(Corte Suprcma chilena). . RO QA

: vSflfu/? and Asker vs. Turkey [24 Apnl 1998] ]udgcmcnt, 23184/94 23185/94 [19981

- ECHR 36 (Tribusial Europeo de Derechos Humanos).

R Selmwm vs. France [28 July 1999] ]udgcment, 25803/94 [1999] ECHR 66 (Tnbunal |

Europeo de Derechos Humanos). - 2

0.2 152 (Corte Intcramerlcana de Derechos Humanos). -

e V"’ga-“Am‘o vs. Pamguay [26 de septiembre de 2006] sentencxa, Senes C n. 155 (Cortc ¥

Interamcncana de Dercchos Humanos)

Trlbuna]' . ngisquez Roa'r[guez 5.

: Villegas

”‘.'}(xmenes Lopes 1. Brasil 14 de ju

.9 Comemantes 5.

Honduras (29 de julio de 1988] sentencia (Corte Interamericana
onduras

de Derechos Humanos)

Consmucmnal peuind lio de 2006] sentencia, Series C n.° 149 (Corte

Derechos Humanos). ' ,
Immmcncanz dlZmbcz:z [5 de julio de 2004] sentencia, Series C n.° 109 (Corte
0

Interamencana de Derechos Humanos).

¥ 'Servellon-Garc{a et al. ‘'vs. Honduras [21: de sepncmbrc dc 2006] sentencia, SC”CS c
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