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Un exAMen A LA jUSTiciA PenAL TRAnSiciOnAL. 
eSPeciAL ATenciÓn A LA AMniSTÍA1 

 
Raúl Carnevali 

Profesor Titular de Derecho penal Decano 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales 

Universidad de Talca 
rcarnevali@utalca.cl 

 
1. Introducción 

En los últimos tiempos se viene hablando con particular intensidad sobre la 
llamada justicia penal transicional. Este tema adquiere especial interés con los 
acuerdos de paz en Colombia. Su consideración y el desarrollo que ha tenido 
lugar constituyen un buen ejemplo para poder comprender estos procesos2. 

La noción de justicia transicional se ha empleado para poder identificar 
aquellos procesos y mecanismos dirigidos a enfrentar un pasado de sistemáticas 
violaciones a los derechos humanos. Se pretende disponer de un procedimiento 
para poder transitar desde regímenes autoritarios hacia la democracia, así como 
también permita superar los conflictos armados para alcanzar la paz3. 

Si bien, los primeros trazados de justicia transicional pueden hallarse tras 
la Segunda Guerra Mundial, en especial con los juicios de Núremberg, es fun- 
damentalmente a partir de los años ochenta y principios de los noventa cuando 
comienza a plantearse con especial fuerza la discusión acerca de cómo resolver 
los conflictos en donde hubo un quiebre profundo de la democracia y se violaron 
sistemáticamente los derechos humanos. Asimismo, se inicia la discusión sobre 
cómo reparar a las víctimas de la represión, entendiendo que en estos casos se re- 
quiere algo más que la sanción penal. Y es que existe consenso por entender que 

 

1 Este trabajo forma parte del Proyecto Anillo titulado “Los Métodos Alternativos de Solución 
de Conflictos como herramientas de modernización de la justicia. Construcción dogmática a 
partir de un análisis multidisciplinar”, financiado por Conicyt Chile (SOC 1406). 
2   Al respecto, RUA (2016), pp. 455-492. 
3   RoDRÍGUEZ (2011), p. 53: “La Justicia Transicional (JT) es una concepción de justicia emplea- 
da en contextos de cambio político tales como la salida de un régimen represor o la finalización 
de un conflicto armado, que incluye una variedad de respuestas legales con miras al tratamiento 
de los delitos cometidos en tiempos de dictadura o guerra”. 
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la justicia transicional debe dirigirse, particularmente, a alcanzar la verdad, la 
justicia y la reparación de las víctimas. Este propósito de reconstrucción de una 
sociedad resquebrajada, de instauración del Estado de Derecho, busca que el dis- 
curso del nunca más y de la superación del pasado se materialice efectivamente4. 
Cabe destacar que a pesar del fuerte impulso que ha tenido en el último 
tiempo, no es posible encontrar un marco normativo que precise qué se entien- 
de por tal. En efecto, ni en el Derecho internacional ni tampoco en los derechos 
nacionales es posible hallar disposiciones que la regulen. 

No obstante, para tener una primera aproximación acerca de su alcance, se 
puede citar el informe del Secretario General de las Naciones Unidas del 15 de 
diciembre de 2004 sobre el estado de derecho y la justicia de transición en las 
sociedades que sufren o han sufrido conflictos. 

Según el informe citado se puede entender por justicia transicional: “Toda la 
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad 
por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin 
de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la 
reconciliación. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener 
distintos niveles de participación internacional (o carecer por completo de ella) 
así como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la búsqueda de 
la verdad, la reforma institucional, la investigación de antecedentes, la remoción 
del cargo o combinaciones de todos ellos”5. 

Consecuentemente, lo que se puede decir sobre la justicia penal transicional 
es esencialmente a través del trabajo teórico y de la experiencia de países que han 
transitado del caos al orden; de cómo superar los traumas del pasado y construir 
una sociedad reconciliada. 

No es difícil apreciar que son procesos complejos y escasamente estructura- 
dos, pero en los que se persiguen esencialmente tres objetivos: justicia, verdad 
y reconciliación. Estos propósitos son los que conforman una triada que deben 
estar presente en todos estos procesos. Ahora bien, cuestión no fácil de resolver 
si estos —sobre todo la verdad— pareciera que solo podrían alcanzarse a través 
de un proceso penal. 

Como afirma Tamarit: “La tríada “verdad, justicia y reparación” no debe apa- 
recer necesariamente vinculada al proceso penal, pues estos objetivos pueden 
ser alcanzados por otras vías. En este sentido hay que asumir las opiniones que 
destacan las limitaciones del proceso penal como medio para alcanzar la verdad 

 
4   GUTIÉRREZ (2014), p. 26. 
5   OLAsoLO (2017), pp. 87-88. 
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y las críticas a los llamados “procesos de la verdad”, o sea, aquellos casos en los 
que se impulsan procesos penales a sabiendas de que los mismos no pueden dar 
lugar a condenas, siendo meramente utilizados al servicio de la revelación de la 
verdad. Pero no puede desconocerse que si el Estado no ofrece otros mecanis- 
mos mediante los cuales se pueda dar respuesta a la demanda social de verdad, 
la presión social sobre el sistema penal será inevitable” 6. 

Atendido lo anterior, puede observarse que estos mecanismos están imbui- 
dos de un fuerte contenido político, lo que supone un ingente desafío: cómo 
conciliar los requerimientos de justicia —se han cometido violaciones a los De- 
rechos Humanos— con las realidades políticas, culturales y sociales que la socie- 
dad de un país puede estar enfrentando en un período de post conflicto7. 

Ferrajoli señala que este tipo de justicia de orden transicional, que tiene 
como propósito caminar hacia la paz, no puede ser abordada desde la justicia 
ordinaria. Para ello, argumenta dos razones: jurídica y política8. Para el insigne 
autor italiano, los argumentos jurídicos se refieren a que: “la violencia entre los 
alzados en armas, realizada en el estado de guerra, no puede ser valorada y cali- 
ficada con el criterio del derecho penal ordinario. “Silent enim leges inter armas”, 
escribió Cicerón con referencia a la Roma de su tiempo, atormentada y también 
afligida como la Colombia actual, por la guerra civil”. Desde una perspectiva 
política: “una efectiva pacificación nacional no puede alcanzarse tratando a los 
combatientes como delincuentes solo porque son combatientes, y castigando a 
los vencidos como criminales. Las acciones de guerra, los choques bélicos —las 
violencias inter arma— no pueden ser luego configuradas como crímenes sobre 
la base de las leyes penales ordinarias. Pueden serlo, con base en el derecho bé- 
lico humanitario, solamente si consisten en crímenes de guerra o en crímenes 
contra la humanidad”9. 

Justamente, una de las cuestiones más difícil de conciliar en esta esfera dice 
relación con las necesidades de justicia y las consideraciones políticas. Cuanto 
de justicia penal es posible imponer sin perder de vista valoraciones políticas. 
Dicho en otros términos, cuanto de perdón, como decisión política, y cuanto de 
justicia penal es necesaria para alcanzar la paz y la reconciliación. 

 
 
 
 

6   TAMARit (2010), p. 20; GUTIÉRREZ (2014), p. 37. 
7   RÚA (2016), p. 458. 
8   FERRAJOLI (2016), pp. 149-150. 
9   FERRAJOLI (2016), pp. 149-150. 
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2. Entre consideraciones de justicia retributiva y justicia restaurativa 

El término justicia transicional viene del inglés transitional justice. Alude 
fundamentalmente no a la justicia, sino a que el país se encuentra en transición. 
Se podría también llamar justicia post conflicto10. 

Como ya se señaló precedentemente, se viene hablando con particular inten- 
sidad de Justicia Penal Transicional en los últimos tiempos, en especial a partir de 
fines de los años ochenta o principios de los noventa del siglo pasado. Con ante- 
rioridad, sobre todo durante la guerra fría, eran dos las vías: aplicación de la jus- 
ticia retributiva en toda su magnitud y con toda su fuerza o amnistías amplias — 
los llamados perdones amnésicos—11. Particularmente, este último camino, que 
supone un desprecio hacia las víctimas, lo hace absolutamente intolerable. Como 
se verá infra, fue la decisión que tomaron varios países latinoamericanos y que 
motivó el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derecho Humanos. 

Cualquiera de los dos caminos, en contextos de quiebre político y social pro- 
fundo, pueden resultar contraproducentes. Evidentemente, se está más en favor 
del primero, esto es, la aplicación de la justicia retributiva y con el consiguiente 
castigo penal. Pero el punto, como se ha dejado entrever, viene dado por su con- 
veniencia política, sobre todo en pos de la reconciliación en sociedades quebra- 
das, donde la violencia ha imperado. Es decir, donde existe una especie de vio- 
lencia de orden estructural. Como se ha hecho presente, esta vía —de exclusiva 
justicia retributiva— resulta difícilmente compatible dentro de un proceso de 
Justicia Penal Transicional, pues el interés de la víctima pasa a tener un papel 
secundario, al centrarse en el castigo. 

Precisamente, en el caso colombiano el iter ha sido diverso, pues se contem- 
pla, entre otras, la aplicación de penas alternativas, la limitación de las penas 
privativas y la participación política de los grupos insurgentes12. Es decir, en las 
conversaciones para llegar a la paz se dispuso de un marco normativo de “tran- 
sición”, esto es, post-conflicto. No se sigue ni la justicia retributiva a ultranza ni 
mucho menos un perdón amnésico. 

 

10   GARAPoN (2014), p. 25. 
11 TAMARit (2012), p. 76; RÚA (2016), pp. 472 y ss.; RoDRÍGUEZ (2011), p. 55: “Las objeciones 
a este tipo de tratamientos saltan a la vista, no solo por su indeseabilidad ética sino porque, en 
la medida en que ocultan la verdad sobre los responsables de los crímenes en detrimento de los 
derechos de las víctimas, obstaculizan el logro de una paz sostenible en el largo plazo. El perdón 
y el olvido de crímenes atroces son el caldo de cultivo para violencias futuras que echan por 
tierra cualquier posibilidad de tránsito a una sociedad democrática”. Ver también MAÑALICH 
(2010), pp. 50-52. 
12 GUTIÉRREZ (2014), pp. 49 y ss. 
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En efecto, puede afirmarse que si hay algo que caracteriza a la justicia transi- 
cional es procurar equilibrar las necesidades de justicia retributiva con conside- 
raciones de justicia restaurativa13. Justamente, cuando se habla de justicia restau- 
rativa, la reparación a la víctima y la reconciliación ocupan un lugar primordial. 
Por ello, resulta fundamental componentes restaurativos en estos procesos14. 

En términos generales, cuando se habla de justicia restaurativa se lo entiende 
como un proceso participativo y deliberativo, donde intervienen el autor, la vícti- 
ma y otras personas —así, familiares de ambos—, quienes a través de encuentros 
puedan llegar a un acuerdo satisfactorio que permita reparar los daños causados 
por el hecho delictivo. Es decir, procurar hacer justicia por medio de la repara- 
ción del daño15. Justicia que se alcanza en la medida que las partes se entienden 
satisfechas con el acuerdo logrado. Para ello, ciertamente, deben seguirse ciertos 
procedimientos o estándares mínimos que garanticen tal propósito, como, por 
ejemplo, la voluntariedad y la proporcionalidad del acuerdo alcanzado16. En esta 
línea, se puede citar la definición de proceso restaurativo que se comprende den- 
tro de los principios básicos sobre utilización de programas de justicia restaura- 
tiva en materia penal —Resolución 2002/12 del Consejo Económico y Social de 
las Naciones Unidas17—: “Por “proceso restaurativo” se entiende todo proceso 
en que la víctima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas 
o miembros de la comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente 
de forma activa en la resolución de cuestiones derivadas del delito, por lo general 
con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir 
la mediación, la conciliación, la celebración de conversaciones y las reuniones 
para decidir condenas”. 

A fin de poder comprender lo expuesto, es necesario hacer una distinción 
entre la llamada justicia retributiva y la restaurativa. 

Esencialmente, la justicia retributiva se construye bajo ciertos pilares que 
son centrales. Es así, que el delito es concebido como la realización de un com- 
portamiento que es tipificado como delito por una ley, es decir, supone un que- 
brantamiento de la norma penal. La mirada está puesta más bien en la infracción 
a la norma que en la búsqueda de la solución al conflicto. A ello se sigue la im- 

 
13 Así lo expresa, CoRNACCHIA (2012), pp. 74 y ss; ver también MAÑALICH (2010), pp. 53 y ss. 
14 Sobre consideraciones de justicia restaurativa en materia penal, CARNEVALI (2016), pp. 329 
y ss. 
15 En estos términos, BLANCo/DIAZ/HESKIA/ROJAs (2004), pp. 10 -11; DIAz (2010), p. 2. 
16 BLANCo/DIAZ/HESKIA/ROJAs (2004), p. 13. 
17 Ver Resolución 2002/12 del Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas en http:// 
www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_1080_1.pdf 
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posición de una pena entendida como un castigo. Indefectiblemente, cuando se 
habla de Derecho penal se piensa en que la forma de hacer justicia es a través de 
la imposición de un mal al delincuente, expresada en la pena, que solo se justifica 
si se está frente a un responsable, dado que se ha demostrado su culpabilidad18. 
En este contexto, son actores principales el Estado y el autor, en el sentido que el 
ejercicio del ius puniendi y por tanto, la determinación de si se está o no frente 
a un delito y la imposición de la pena queda en manos del Estado. La víctima 
desempeña un papel más bien secundario y puede no quedar satisfecha con la 
sentencia. Lo anterior se entiende sobre la base de que los delitos no son conflic- 
tos de estructura dual —como sí lo son los propios del Derecho Civil—19. Con 
ello se quiere poner de relieve que el sistema penal estatal, esencialmente a través 
de la imposición de la pena, se dirige a restablecer la paz social quebrantada por 
la comisión de un delito, pues se trata de conflictos que tienen una trascendencia 
general —de interés para la colectividad toda—. El modelo procedimental es, 
fundamentalmente, de corte adversarial, esto es, se enfrentan las partes como 
antagonistas, dentro de un marco de igualdad, tanto de derechos como de debe- 
res, frente un tribunal que no tiene una iniciativa probatoria, pues el peso de la 
investigación recae en la fiscalía. 

El modelo de la justicia restaurativa al sustentarse en el diálogo destaca su 
carácter no adversarial, pues, lo que se pretende es el encuentro que permita 
arribar a una solución que facilite la reparación a la víctima. El que no se dis- 
ponga de un castigo no supone que sobre el autor no recaigan responsabilidades 
y obligaciones. Pero éstas se centran, justamente, en precisar de qué forma la 
víctima puede sentirse restaurada por el daño que el delito le causó. 

Conforme a lo expuesto, caben hacerse la siguiente pregunta: ¿puede enten- 
derse la justicia transicional solo desde una perspectiva puramente retributiva? 
Siendo así, pareciera comprenderse que la reparación y por ende, la búsqueda 
de la reconciliación debe descansar, principalmente, en el castigo a los autores. 
En cambio, si se examina desde una perspectiva restaurativa o, mejor dicho, se 
introducen componentes restaurativos, haría posible la incorporación de otros 
mecanismos para resolver los conflictos, distintos a la pena. 

Todo indica que si la justicia de transición es esencialmente una justicia para 
las víctimas, tal como expresamente lo afirma Ambos20, debe indefectiblemente 

 

18 SILVA SÁNCHEZ (2015), p. 6, afirma lo expuesto, en cuanto a que el Derecho penal se rela- 
ciona con ideas como producción de daños a otros e infracción de reglas de convivencia general. 
De allí que al responsable del delito se le debe castigar, pues esa es la idea de justicia. 
19 Como señala SILVA SÁNCHEZ (1997) p. 196. 
20 AMBos (2008), p. 39. 
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contener componentes restaurativos, pues es uno de sus ejes centrales es la repa- 
ración de las víctimas, más que la solución penal del conflicto. 

Otro punto central a examinar es el siguiente —que se enlaza con el tema que 
se tratará a continuación—: cómo armonizar el contenido jurídico de las obli- 
gaciones de los Estados de investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables de 
crímenes de ius cogens, así como de reparar íntegramente a las víctimas, con las 
exigencias derivadas de la necesidad de articular procesos políticos de transición 
que permitan superar las situaciones en que se cometen los mismos. 

Sobre este punto, se pueden apreciar algunas diferencias entre lo que ha su- 
cedido en América y Europa. 

Es así que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado el 
carácter de ius cogens de la atribución de responsabilidad internacional penal de 
quienes incurren en crímenes de lesa humanidad, así como la obligación de los 
Estados, en cuyo territorio o bajo cuya jurisdicción se han cometido, de hacer 
efectiva dicha responsabilidad mediante la investigación de los hechos, el enjui- 
ciamiento de los presuntos responsables y la sanción de quienes sean condena- 
dos. Se ha subrayado también, la naturaleza imperativa de la imprescriptibilidad 
de los crímenes de lesa humanidad y de la prohibición de leyes de amnistía fren- 
te a la responsabilidad internacional penal derivada de su comisión. 

En cambio, la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal Europeo de De- 
rechos Humanos han sido más distantes sobre la inclusión en el derecho impe- 
rativo de estos últimos elementos del régimen jurídico de los crímenes de ius 
cogens21. 

Entrado a este punto, quisiera referirme de manera particular a las amnistías 
y el papel que podrían tener en la esfera de la Justicia penal transicional. 

 
3. La amnistía como instrumento válido dentro de la justicia transicional 

El art. 55 de la Carta de la Naciones Unidas, en su letra c) señala: “el respeto 
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin 
hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión, y la efectividad 

 

21 CHINCHÓN (2015), p. 913. señala: “En este sentido, durante largo tiempo no ha sido extraña 
la afirmación de que ni la Comisión Europea de Derechos Humanos (Comisión) ni el Tribu- 
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) habían establecido ningún tipo de limitación o 
exigencia para considerar a las leyes de amnistía compatibles con el Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH); o más reciente- 
mente y para otros, que cuanto menos habían mantenido una postura ambigua al respecto, así 
como «sumamente cauta, tibia» o «dispar» en comparación con la de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (Corte IDH), por referir el ejemplo más recurrente”. 
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de tales derechos y libertades”. Conforme a lo anterior, podría desprenderse la 
inadmisibilidad de todo acto que pudiera impedir la investigación y sanción de 
violaciones a tales derechos, entre ellos, la amnistía y el indulto. A lo anterior, se 
pueden tener presente resoluciones de las Asamblea General como del Consejo 
de Seguridad, entre ellas el art. 18 de la Resolución 47/133 de la Asamblea Gene- 
ral, que aprueba la Declaración sobre protección de todas las personas contra las 
desapariciones forzadas, que prohíbe expresamente las amnistías22. 

Otros instrumentos internacionales de donde podría desprenderse la inapli- 
cación de las amnistías en determinados contextos y el de adoptar los mecanis- 
mos necesarios para sancionar son, entre otros, la Convención para la prevención 
y la sanción del genocidio; el Pacto internacional de derechos civiles y políticos; 
la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o de- 
gradantes, y la Convención interamericana para prevenir y sancionar la tortura. 

Cabe consignar que los Convenios de Ginebra de 1949 en materia de Dere- 
cho Internacional humanitario, también disponen que los Estados deben tomar 
medidas para determinar las sanciones penales que se han de imponerse a quie- 
nes cometieron algunas de las infracciones dispuestas en los mismos Convenios. 
Si bien el artículo 6.5 del Protocolo Adicional II de los Convenios de 1977 per- 
mitiría la amnistía23, se ha interpretado su inadmisibilidad si aquellas dan lugar 
a la impunidad a los que han vulnerado las normas del Derecho internacional 
humanitario. Una especie de autoexoneración. La norma citada se dirige más 
bien a quienes han sido vencidos en el conflicto o juzgados por su participación 
en él24. 

El Estatuto de Roma que establece la Corte penal internacional dispone que, 
conforme al principio de complementariedad regulado en el art. 17, la Corte 
podrá intervenir si los Estados nada hacen o nada pueden hacer para juzgar los 
delitos contenidos en dicho Estatuto. Al efecto se consideran cuestiones de or- 
den empírico y normativo —incapacidad y falta de voluntad— para determinar 
la eventual intervención de la Corte penal internacional. Sin embargo, resulta 

 

22 Art. 18: “1. Los autores o presuntos autores de actos previstos en el párrafo 1 del artículo 4 su- 
pra no se beneficiarán de ninguna ley de amnistía especial u otras medidas análogas que tengan 
por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sanción penal. 2. En el ejercicio del derecho 
de gracia deberá tenerse en cuenta la extrema gravedad de los actos de desaparición forzada”. 
MATEUS y MARTÍNEZ (2009), p. 144. 
23 Art. 6.5: “A la cesación de las hostilidades, las autoridades en el poder procurarán conceder 
la amnistía más amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o 
que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el 
conflicto armado”. 
24   NoGUEIRA (2005), p. 113. 
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particularmente interesante resaltar que en el art. 53 1. c) y 2. c) del Estatuto se 
señala, expresamente, que el fiscal debe tener en consideración para iniciar una 
investigación o para fundamentar el enjuiciamiento, si aquello redunda o no en 
interés de la justicia25. Atendido lo regulado en la norma, el fiscal debe tener en 
cuenta, además de fundamentos jurídicos que justifiquen su resolución, también 
consideraciones políticas, como son las valoraciones a las medidas de excepción 
que un Estado puede haber adoptado en sus procesos de paz y reconciliación. 
Por ejemplo, que se estén observando reales procedimientos de reparación a las 
víctimas. Esto es, si el Estado se abstiene de la persecución penal —en pos de 
procesos de pacificación—, ello debería obedecer a un interés de la justicia. Va- 
lorado de esta perspectiva, no habría objeción para la procedencia de las amnis- 
tías. Precisamente, en el caso sudafricano se autorizó a la Comisión de verdad 
a otorgar amnistías de forma individual. El proceso llevado a cabo en este país, 
bajo el liderazgo de Mandela, es un ejemplo paradigmático de Justicia Penal 
Transicional26. 

En lo que dice relación con la Convención Americana sobre Derechos Hu- 
manos podría afirmarse que de los art. 1.1 y 2, en relación a los art. 8 y 25, se 
desprendería la exigencia a los Estados de adoptar medidas a fin de que nadie sea 
sustraído de la protección judicial y que las leyes de amnistías podrían conducir 
a la indefensión de las víctimas y al aseguramiento de la impunidad27. Si bien no 
está expresamente dispuesto en la Convención, respecto de las violaciones de 
Derechos Humanos los Estados están obligados a investigar, juzgar y sancionar28. 

 
25   AMBos (2009), pp. 102 y ss. 
26   TAMARit (2010), p. 4. 
27 Así se señala expresamente, en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu- 
manos, caso Barrios Altos vs. Perú de 14 de marzo de 2001, en el párrafo 43: “La Corte estima 
necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los artículos 1.1 y 
2 de la Convención Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de 
toda índole para que nadie sea sustraído de la protección judicial y del ejercicio del derecho a 
un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los artículos 8 y 25 de la Convención. Es por ello 
que los Estados Partes en la Convención que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son 
las leyes de autoamnistía, incurren en una violación de los artículos 8 y 25 en concordancia con 
los artículos 1.1 y 2 de la Convención. Las leyes de autoamnistía conducen a la indefensión de 
las víctimas y a la perpetuación de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles 
con la letra y el espíritu de la Convención Americana. Este tipo de leyes impide la identificación 
de los individuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la in- 
vestigación y el acceso a la justicia e impide a las víctimas y a sus familiares conocer la verdad y 
recibir la reparación correspondiente”. 
28 GUTIÉRREZ (2014), p. 31: “En ninguna parte de la Convención Americana, se lee expresa- 
mente la existencia de una obligación por la parte de los Estados de investigar, juzgar y sancionar 
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De diversas sentencias de la Corte podría afirmarse la existencia de toda una 
regulación del sistema internacional de protección a los derechos humanos en 
donde no cabría la aplicación de la amnistía cuando se está frente a violaciones 
a los derechos humanos. En todo caso, quisiera adelantar que de algunos fallos 
también se podría desprender una distinción del contexto en que se podría apli- 
car instrumentos como la amnistía. Es decir, si se trata de conflictos simétricos 
o asimétricos o, dicho en otros términos, si el contexto es propio de un régimen 
dictatorial —no hay oponentes— o de un enfrentamiento interno —sí hay opo- 
nentes—. 

Se aprecia una mayor rigurosidad para la admisión de la amnistía u otras 
medidas cuando el tránsito es de la dictadura a la democracia, pues tales meca- 
nismos son empleados más bien como formas de autoexoneración de quienes 
detentan el poder y no encaminados al restablecimiento de la paz. Sentencias 
paradigmáticas en este sentido son Barrios Altos vs. Perú y Almonacid Arellano 
vs. Chile. 

En el caso de la sentencia de la Corte Barrios Altos vs. Perú de 2001 se refiere 
expresamente a la amnistía concedida a quienes fueron responsables de viola- 
ciones a los derechos humanos En párrafo 44 se señala con rotundidad: “Como 
consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistía y 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes 
carecen de efectos jurídicos y no pueden seguir representando un obstáculo para 
la investigación de los hechos que constituyen este caso ni para la identificación 
y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto respecto 
de otros casos de violación de los derechos consagrados en la Convención Ame- 
ricana acontecidos en el Perú”29. 

 
 

las violaciones de derechos humanos. En efecto, esta obligación general fue construida a partir 
de una lectura en conjunto de varios artículos de la Convención realizada por la Corte IDH de 
manera progresiva desde finales de los años ochenta. De esta forma, en el primer caso contencio- 
so bajo su jurisdicción, caso Velásquez Rodríguez (1988), la Corte Interamericana consideró que, 
a partir del deber de garantía consagrado en el artículo 1.1 de la Convención Americana (obliga- 
ción de respetar los derechos), “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violación 
de los derechos reconocidos por la Convención y procurar, además, el restablecimiento, si es po- 
sible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparación de los daños producidos” (Corte IDH, 
caso Velásquez Rodríguez, 1988, párrs. 164-166). En ese sentido, “si el aparato del Estado actúa de 
modo que tal violación quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la víctima en 
la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y 
pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdicción” (ibíd., párr. 176)”. 
29   IBÁÑEZ (2014), pp. 636 y ss.; NoGUEIRA (2006), pp. 251 y ss. 
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Luego, con fecha de 3 de septiembre de 2001, en sentencia de interpretación 
a la anterior, se destaca en párrafo 18: “La promulgación de una ley manifiesta- 
mente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte en la Conven- 
ción constituye per se una violación de ésta y genera responsabilidad internacio- 
nal del Estado”. 

Esta posición de la Corte se confirma en el caso Almonacid Arellano vs. Chi- 
le de 2006, que se refiere al Decreto Ley N° 2.191 de 197830. En párrafo 116 se 
afirma: “Leyes de amnistía con las características descritas (supra párr. 116) con- 
ducen a la indefensión de las víctimas y a la perpetuación de la impunidad de 
los crímenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles 
con la letra y el espíritu de la Convención Americana e indudablemente afectan 
derechos consagrados en ella”. Más adelante en párrafo 119: “En consecuencia, 
dada su naturaleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos jurídicos y no 
puede seguir representando un obstáculo para la investigación de los hechos que 
constituyen este caso, ni para la identificación y el castigo de los responsables, 
ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violación de 
los derechos consagrados en la Convención Americana acontecidos en Chile”31. 

En la misma sentencia en comento se hace una expresa referencia a la fór- 
mula de Radbruch. En efecto, en voto razonado el juez Cançado Trindade señala 
expresamente: “Al evocar el pensamiento de G. Radbruch al final de su vida, me 
permito agregar que las autoamnistías son, a mi modo de ver, la propia nega- 
ción del Derecho. Violan abiertamente principios generales del derecho, como el 
acceso a la justicia (que en mi concepción pertenece al dominio del jus cogens), 
la igualdad ante la ley, el derecho al juez natural, entre otros. En algunos casos, 
han encubierto inclusive crímenes contra la humanidad y actos de genocidio. En 
la medida en que impiden la realización de la justicia por crímenes de tamaña 
gravedad, las autoamnistías son violatorias del jus cogens”. 

Con todo, en el caso Gelman vs. Uruguay de 2011 se planteó un tema que 
difería de los casos anteriores. Y es que la ley de amnistía —llamada Ley de cadu- 
cidad— fue aprobada democráticamente y respaldada por la ciudadanía en dos 
oportunidades a través de plebiscitos. No obstante, la Corte estimó que aquello 
no le otorgaba legitimidad frente al Derecho internacional32. 

 

30 ZALAqUETT (2000), pp. 5 y ss., donde examina la mesa de diálogo que se conformó en 1999 
en la que participaron militares, abogados de derechos humanos, académicos y dirigentes reli- 
giosos; Sobre la mesa de diálogo tras la detención de Pinochet, SEPÚLveda (2016), p. 532 y ss; 
ZALAqUETT (2007), pp. 183 y ss.; CAssEL (2008), pp. 81 y ss.; MAÑALICH (2010), pp. 155 y ss. 
31 Al respecto, MATUS (2017), pp. 193 y ss.; CARNEVALI (2017), pp. 368 y ss. 
32 En párrafo 239: “La sola existencia de un régimen democrático no garantiza, per se, el per- 



25  

Como se indicó supra, el criterio de la Corte respecto del recurso de la am- 
nistía y su exclusión pareciera matizarse cuando se trata de casos en que un 
Estado se ha visto envuelto en un conflicto interno. Es decir, el camino es de la 
guerra a la paz. Ello parece indicar que en la Corte habría una especial atención 
a lo que pueden ser los procesos propios de la justicia transicional 

Es así como en el caso de las masacres de El Mozote de 2012, la Corte Inte- 
ramericana de Derechos Humanos indica la procedencia de las amnistías bajo 
ciertos supuestos33. Se afirma en párrafo 284: “A diferencia de los casos aborda- 
dos anteriormente por este tribunal, en el presente caso se trata de una ley de 
amnistía general que se refiere a hechos cometidos en el contexto de un conflicto 
armado interno. Por ello, la Corte estima pertinente, al realizar el análisis de la 
compatibilidad de la Ley de Amnistía General para la Consolidación de la Paz 
con las obligaciones derivadas de la Convención Americana […], hacerlo tam- 
bién a la luz de lo establecido en el Protocolo II adicional a los Convenios de 
Ginebra de 1949, así como de los términos específicos en que se acordó el cese 
de las hostilidades que puso fin al conflicto en El Salvador […] el Acuerdo de Paz 
de 16 de enero de 1992”. 

En el voto concurrente el juez García Sayan resalta que: “no existe en el dere- 
cho internacional positivo una norma a través de la cual se haya proscrito explí- 
citamente todo tipo de amnistía” (párr. 17). Sin embargo, se aclara que, “si bien 
las amnistías pueden ser permitidas como componente de la finalización de un 
conflicto armado no internacional, ellas tienen un límite cual es los crímenes de 
guerra y los crímenes de lesa humanidad, de modo tal que estos hechos no pue- 
den quedar en la impunidad o el olvido” (párr. 18). 

Tratándose del caso colombiano, la Corte se ha pronunciado en diversas sen- 
tencias sobre los procesos que se han llevado a cabo para la pacificación, particu- 

 
manente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Dere- 
chos Humanos, lo cual ha sido así considerado incluso por la propia Carta Democrática Inte- 
ramericana. La legitimación democrática de determinados hechos o actos en una sociedad está 
limitada por las normas y obligaciones internacionales de protección de los derechos huma- 
nos reconocidos en tratados como la Convención Americana, de modo que la existencia de un 
verdadero régimen democrático está determinada por sus características tanto formales como 
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Dere- 
cho Internacional de los Derechos, la protección de los derechos humanos constituye un límite 
infranqueable a la regla de mayorías, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por 
parte de las mayorías en instancias democráticas, en las cuales también debe primar un “control 
de convencionalidad” (supra párr. 193), que es función y tarea de cualquier autoridad pública y 
no sólo del Poder Judicial”. 
33 GUTIÉRREZ (2014), pp. 44 y ss. 



26  

larmente sobre el alcance de la Ley 975 de 2005 conocida como “Justicia y paz”. Si 
bien no es de amnistía, sí tiene alcances sobre la proporcionalidad en las penas, 
pues supone considerables rebajas a quienes participaron en el conflicto y se des- 
movilizaron. Es así, que en los casos masacre de la Rochela de 2007, Valle Jarami- 
llo de 2008 y Cepeda Vargas de 2010, la Corte no se ha pronunciado en contra de 
la ley 975 en cuanto a su incompatibilidad con la Convención, más bien ha sido 
reflexiva y ha destacado que su aplicación ha facilitado el descubrimiento de la 
verdad34. Se aprecia pues, que la Corte tratándose de conflictos simétricos tiene 
una mirada distinta, valorando ciertos aspectos que la hacen ser más prudente. 

 
4. Conclusiones 

Si entendemos que la justicia de transición es también justicia para las víc- 
timas, y que sus intereses pueden ser satisfechos en la medida que la triada 
“verdad, justicia y reparación”, estén particularmente recogidos a través de los 
procesos o mecanismos establecidos al efecto, dirigidos en pos de la reconcilia- 
ción nacional y la paz social, cabrían instrumentos como la amnistía, pues no 
están siendo entendidas como perdones amnésicos. No hay olvido. Por cierto, 
comprendiendo que dentro de la triada, la verdad supone determinación de los 
responsables de la violación de los derechos humanos. Asimismo, que la repara- 
ción de la víctima desempeñe un papel primordial. La superación del conflicto 
y el recorrido hacia la paz deben entenderse dentro de procesos con contenidos 
restaurativos. Siendo así, la justicia transicional no puede estructurarse bajo una 
lógica puramente retributiva. En este orden de ideas cobran especial relevancias 
las palabras de Silva Sánchez al afirmar: “La teoría del Derecho penal orientada 
a la víctima no es retributiva ni preventiva, al menos no al modo clásico. Por ello 
puede llamársela restaurativa, equilibrante o igualadora. No centra su atención 
en el pasado ni en el futuro, sino en el presente”35. 

Lo recién expuesto se enlaza con otro tema que es bastante delicado y dis- 
cutible. Por tanto, solo lo dejo enunciado porque va más allá de la materia aquí 
abordada: ¿el restablecimiento de la dignidad de la víctima sólo cabe con el cum- 
plimiento efectivo de la pena? Ello es por cierto discutible, pues puede pensarse 
que la “solidaridad con la víctima”, podría cumplirse también con la declaración 
de culpabilidad expresada en una sentencia36. De este modo, se satisfarían exi- 
gencias de orden preventivo general positivo, en la medida que con la decla- 

 

34   GUTIÉRREZ (2014), pp. 49 y ss.; OLAsoLO (2017), pp. 81 y ss.; RÚA (2016), pp. 457. 
35 SILVA SÁNCHEZ (2015), p. 123. 
36 SILVA SÁNCHEZ (2009), p. 49. 
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ración de la pena tiene lugar un mensaje comunicativo: expresión de castigo al 
autor del delito y restablecimiento de confianza en la norma. Es más, también 
puede pensarse que el perdón, en cuanto tiene lugar un reconocimiento del he- 
cho injusto y la responsabilidad, también podría conformar un equivalente fun- 
cional a la pena. Imponer al Estado el deber de castigar efectivamente —ningún 
instrumento normativo lo exige—, o dicho, en otros términos, considerar que 
la víctima tendría un derecho frente al Estado, supone cuestionar de qué modo 
ejerce el ius puniendi. Es el Estado el que debe determinar si, además, por razo- 
nes preventivas, se debe aplicar efectivamente la pena o, en su caso, imponer una 
pena más baja. 

Precisamente, el discurso de la lucha contra la impunidad está estrechamente 
vinculado con el discurso del derecho de la víctima al castigo del autor. De algún 
modo, las doctrinas contra la impunidad tienen como eje central el de hacer justi- 
cia a través del castigo del autor. Sobre el punto se puede citar un caso ocurrido en 
Alemania que dio lugar a todo un debate. En marzo de 1996 es secuestrado Jan 
Philipp Reemtsma, permaneciendo encerrado por 33 días. Luego fue liberado al 
pagar su familia 30 millones de marcos37. Con el tiempo, publicó un libro titula- 
do Im Keller (En el sótano). Entre otras afirmaciones, señala: “La pena muestra 
la solidaridad de la comunidad con la víctima”. En diversas charlas acerca del 
trauma que para la víctima significa el delito, afirmó: “el derecho de la víctima de 
obligar al Estado a penar al ofensor”. Cuál es su fundamento, la víctima también 
requiere de rehabilitación38. Precisamente, la pena reduce el daño para la víctima 
que ha sido humillada por el delito, pues vuelve a creer en el Derecho, creencia 
que en su momento fue destruida por el autor al cometer el delito. 

Frente a los planteamientos de Reemtsma, y empleando su lenguaje, se pue- 
de entender que la víctima tiene derecho a ser “compensada”; es decir, recibir 
una respuesta simbólica de restablecimiento de su autoestima, su dignidad, lo 
que, incluso, favorece el interés público de que se responda frente al delito. Lo 
discutible es, si, como se ha dicho, esta compensación sólo se satisface con la 
imposición efectiva del castigo o basta la declaración de la pena a través de una 
sentencia. 

Como reflexión final, puede decirse que si la justicia de transición es emi- 
nentemente justicia para las víctimas, en pos de la reconciliación, no tienen ca- 
bida afirmaciones como: “Todos somos culpables”. Las culpas colectivas siempre 
terminan por diluir la noción de víctima. 

 
37 PRITTWITZ (2009), pp. 61 y ss. 
38 PRITTWITZ (2009), p. 77. 
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Hannah Arendt señaló, tras la publicación de su libro Eichmann en Jerusalen: 
“Donde todos son culpables, no lo es nadie [...]. Siempre he considerado como la 
quintaesencia de la confusión moral que en la Alemania de la posguerra aquellos 
que estaban completamente libres de culpa comentaran entre ellos y aseguraran 
al mundo cuán culpables se sentían, cuando, en cambio, sólo unos pocos de los 
criminales estaban dispuestos a mostrar siquiera el menor rastro de arrepenti- 
miento”. 
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