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Un exAMen A LA jUSTiciAPenALTRANSIciONAL.
eSPeciAL ATenciOn A LA AMNISTIA!?

Raul Carnevali

Profesor TitulardeDerechopenal Decano
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Talca

rcarnevali@utalca.cl

1. Introduccion

Enlosultimos tiempos se viene hablando con particularintensidad sobrela
llamada justicia penal transicional. Este tema adquiere especial interés con los
acuerdos de paz en Colombia. Su consideracion y el desarrollo que ha tenido
lugar constituyen unbuen ejemplo para poder comprender estos procesos?.

Lanocién de justicia transicional se ha empleado para poder identificar
aquellos procesos y mecanismos dirigidos a enfrentar un pasado de sistematicas
violaciones a los derechos humanos. Se pretende disponer de un procedimiento
para poder transitar desde regimenes autoritarios hacia la democracia, asi como
también permita superarlos conflictosarmados paraalcanzarlapaz’.

Si bien, los primeros trazados de justicia transicional pueden hallarse tras
la Segunda Guerra Mundial, en especial con los juicios de Nuremberg, es fun-
damentalmente a partir delos afios ochenta y principios delosnoventa cuando
comienza a plantearse con especial fuerzala discusion acerca de comoresolver
los conflictos en donde hubo un quiebre profundo de la democracia y se violaron
sistematicamente los derechos humanos. Asimismo, se inicia la discusion sobre
comorepararalasvictimasdelarepresion, entendiendoqueenestoscasossere-
quiere algo mds que la sancion penal. Y es que existe consenso por entender que

1 Este trabajo forma parte del Proyecto Anillo titulado “Los Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos como herramientas de modernizacion de la justicia. Construccion dogmatica a
partir de un analisis multidisciplinar”, financiado por Conicyt Chile (SOC 1406).

2 Alrespecto, RUA (2016), pp. 455-492.

3 RODRIGUEZ (2011), p. 53: “La Justicia Transicional (JT) es una concepcion de justicia emplea-
da en contextos de cambio politico tales como la salida de un régimen represor o la finalizacion
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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lajusticia transicional debe dirigirse, particularmente, a alcanzar la verdad, la
justiciaylareparacion delas victimas. Este proposito de reconstruccion de una
sociedad resquebrajada, de instauracion del Estado de Derecho, busca que el dis-
curso del nunca mis y de la superacién del pasado se materialice efectivamente®.
Cabe destacar que a pesar del fuerte impulso que ha tenido en el ultimo
tiempo, no es posible encontrar un marconormativo que precise qué se entien-
de por tal. En efecto, nien el Derecho internacional ni tampoco en los derechos
nacionales es posible hallar disposiciones que la regulen.

No obstante, para tener una primera aproximacion 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 transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos.

Segunelinforme citadose puedeentender porjusticiatransicional: “Todala
variedad de procesos y mecanismosasociados conlosintentos deunasociedad
porresolverlosproblemasderivadosdeunpasadodeabusosagranescala, afin
dequelosresponsablesrindan cuentas desusactos, serviralajusticiaylograrla
reconciliacion. Talesmecanismos puedenserjudiciales oextrajudiciales y tener
distintosniveles de participacioninternacional (o carecer por completo deella)
asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de
la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocion
del cargo o combinaciones de todos ellos””.

Consecuentemente, loque se puededecirsobrelajusticia penal transicional
esesencialmenteatravésdeltrabajotedricoydelaexperienciadepaisesquehan
transitadodel caosalorden;decomosuperarlostraumasdel pasadoy construir
una sociedad reconciliada.

Noesdificilapreciar que son procesos complejos y escasamente estructura-
dos, pero enlos que se persiguen esencialmente tres objetivos: justicia, verdad
y reconciliacion. Estos propdsitos sonlos que conforman una triada que deben
estar presente en todos estos procesos. Ahorabien, cuestionno facil deresolver
siestos —sobretodolaverdad — parecieraquesolopodrianalcanzarseatravés
de un proceso penal.

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

4 GUTIERREZ (2014), p. 26.
5 OLAsoLO (2017), pp. 87-88.
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y las criticas alos llamados “procesos de la verdad”, o sea, aquellos casos en los
queseimpulsan procesos penalesasabiendas de quelosmismosnopuedendar
lugaracondenas, siendomeramente utilizados al serviciodelarevelaciondela
verdad. Perono puede desconocerse que si el Estado no ofrece otros mecanis-
mos mediante los cuales se pueda dar respuestaalademandasocial de verdad,
la presion social sobre el sistema penal serd inevitable”®.

Atendidolo anterior, puede observarse que estos mecanismos estan imbui-
dos de un fuerte contenido politico, lo que supone un ingente desafio: como
conciliar losrequerimientos dejusticia —se han cometido violaciones alos De-
rechos Humanos— con las realidades politicas, culturales y sociales que la socie-
dad deun pais puedeestar enfrentandoenun periodo de post conflicto’.

Ferrajolisefiala que este tipo de justicia de orden transicional, que tiene
como proposito caminar hacia la paz, no puede ser abordada desde la justicia
ordinaria. Paraello, argumenta dos razones:juridica y politica®. Para el insigne
autoritaliano, los argumentosjuridicos se refieren a que: “la violencia entre los
alzadosenarmas, realizadaenel estadode guerra, nopuedeservaloraday cali-
ficada con el criterio del derecho penal ordinario. “Silent enim leges inter armas”,
escribio Ciceron conreferencia alaRoma de sutiempo, atormentada y también
afligida como la Colombia actual, por la guerra civil”. Desde una perspectiva
politica: “una efectiva pacificacion nacionalno puede alcanzarse tratando alos
combatientes como delincuentes solo porque son combatientes, y castigandoa
los vencidos como criminales. Lasacciones de guerra, los choquesbélicos —las
violenciasinter arma— no pueden ser luego configuradas como crimenes sobre
labase delasleyes penales ordinarias. Pueden serlo, con base en el derecho be-
lico humanitario, solamente si consisten en crimenes de guerra o en crimenes
contra la humanidad””.

Justamente, una de las cuestiones mas dificil de conciliar en esta esfera dice
relacion con las necesidades de justicia y las consideraciones politicas. Cuanto
dejusticia penal es posible imponer sin perder de vista valoraciones politicas.
Dichoen otros términos, cuanto de perdon, como decision politica, y cuantode
justicia penal es necesaria para alcanzar la paz y la reconciliacion.

6 TAMARit (2010), p. 20; GUTIERREZ (2014), p. 37.
7 RUA (2016), p. 458.

8 FERRAJOLI (2016), pp. 149-150.

9 FERRAJOLI (2016), pp. 149-150.
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2. Entre consideraciones de justiciaretributiva y justicia restaurativa

El término justicia transicional viene del inglés transitional justice. Alude
fundamentalmente no alajusticia, sinoa que el pais se encuentra en transicion.
Se podria también llamar justicia post conflicto.

Comoyasesenald precedentemente, se viene hablando con particular inten-
sidad deJusticiaPenal Transicionalenlostltimostiempos, enespecialapartirde
fines delos afos ochenta o principios de los noventa del siglo pasado. Con ante-
rioridad, sobre todo durantela guerrafria, eran doslas vias: aplicacion delajus-
ticiaretributivaen toda sumagnitud y contoda su fuerza oamnistias amplias —
losllamados perdones amnésicos —''. Particularmente, este iltimo camino, que
supone un desprecio hacia las victimas, lo hace absolutamente intolerable. Como
se vera infra, fue la decision que tomaron varios paises latinoamericanos y que
motivo el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derecho Humanos.

Cualquieradelosdoscaminos, en contextos dequiebre politicoy social pro-
fundo, pueden resultar contraproducentes. Evidentemente, se estd mas en favor
del primero, esto es, laaplicacion delajusticia retributiva y con el consiguiente
castigo penal. Pero el punto, como se ha dejado entrever, viene dado por su con-
veniencia politica, sobre todo en pos delareconciliacion en sociedades quebra-
das, donde la violencia haimperado. Es decir, donde existe una especie de vio-
lenciade ordenestructural. Comosehahecho presente, esta via —deexclusiva
justicia retributiva — resulta dificilmente compatible dentro de un proceso de
Justicia Penal Transicional, pues el interés de la victima pasa a tener un papel
secundario, al centrarse en el castigo.

Precisamente, en el caso colombiano el iter hasido diverso, pues se contem-
pla, entre otras, la aplicacion de penas alternativas, la limitacion de las penas
privativasylaparticipacion politica delos gruposinsurgentes'. Es decir, enlas
conversaciones parallegaralapazsedispusode unmarconormativode “tran-
sicion”, esto es, post-conflicto. No se sigue ni lajusticia retributiva a ultranzani
mucho menos un perdénamnésico.

10 GARAPoON (2014), p. 25.

11 TAMARit(2012), p.76;RUA (2016), pp.472y ss.; RoDRIGUEZ (2011), p.55: “Las objeciones
aeste tipo de tratamientos saltan ala vista, no solo por su indeseabilidad ética sino porque, en
lamedidaen que ocultanla verdad sobrelos responsables de los crimenes en detrimento de los
derechosdelasvictimas, obstaculizanellogrodeunapazsostenibleenellargo plazo. Elperdon
y el olvido de crimenes atroces son el caldo de cultivo para violencias futuras que echan por
tierra cualquier posibilidad de transito a una sociedad democratica”. Ver también MANALICH
(2010), pp. 50-52.

12 GUTIERREZ (2014), pp. 49 yss.
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Enefecto, puedeafirmarse quesihayalgoque caracterizaalajusticia transi-
cionalesprocurarequilibrarlasnecesidadesdejusticiaretributiva conconside-
raciones de justicia restaurativa®. Justamente, cuando se habla de justicia restau-
rativa, lareparacionalavictimaylareconciliacion ocupanunlugar primordial.
Porello, resultafundamental componentes restaurativos en estos procesos™.

En términos generales, cuando se habla de justicia restaurativa se lo entiende
como un proceso participativo y deliberativo, donde intervienen el autor, la victi-
ma y otras personas —asi, familiares de ambos—, quienes a través de encuentros
puedan llegar a un acuerdo satisfactorio que permita reparar los dafios causados
por el hecho delictivo. Es decir, procurar hacer justicia por medio de la repara-
cion del dano®. Justicia que se alcanza enlamedida que las partes se entienden
satisfechas con el acuerdo logrado. Para ello, ciertamente, deben seguirse ciertos
procedimientos o estdndares minimos que garanticen tal propdsito, como, por
ejemplo, la voluntariedad y la proporcionalidad del acuerdo alcanzado'. En esta
linea, se puede citar la definicion de proceso restaurativo que se comprende den-
trodelos principiosbasicossobreutilizacion de programas dejusticiarestaura-
tiva en materia penal —Resolucion 2002/12 del Consejo Econdmico y Social de
las Naciones Unidas'” —: “Por “proceso restaurativo” se entiende todo proceso
en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas
omiembrosdelacomunidad afectados porundelito, participen conjuntamente
de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, por lo general
conlaayudadeunfacilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir
la mediacion, la conciliacidn, la celebracion de conversaciones y las reuniones
para decidir condenas”.

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

Esencialmente, la justicia retributiva se construye bajo ciertos pilares que
son centrales. Es asi, que el delito es concebido como la realizacion de un com-
portamiento que es tipificado como delito por una ley, es decir, supone un que-
brantamientodelanormapenal. Lamiradaestd puestamasbienenlainfraccion
alanorma que en la busqueda de la solucion al conflicto. A ello se sigue laim-

13 Asiloexpresa, CORNACCHIA (2012), pp. 74 y ss; ver también MANALICH (2010), pp. 53y ss.
14 Sobre consideraciones dejusticiarestaurativaen materia penal, CARNEVALI(2016), pp. 329
y sS.

15 Enestos términos, BLANCo/DIAZ/HESKIA/ROJAs (2004), pp. 10-11; D1Az (2010), p. 2.
16 BLANCo/DIAZ/HESKIA/ROJAs (2004), p.13.

17 VerResolucion 2002/12 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas en http://
www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_1080_1.pdf
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posiciondeunapenaentendidacomoun castigo. Indefectiblemente, cuandose
habla de Derecho penal se piensaen que laforma dehacerjusticiaesatravésde
laimposiciondeunmalaldelincuente, expresadaenlapena, quesolosejustifica
siseesta frenteaunresponsable, dado que seha demostrado su culpabilidad .
En este contexto, son actores principales el Estado y el autor, en el sentido queel
ejerciciodeliuspuniendiy portanto,la determinacion desise esta onofrente
a un delito y la imposiciéon de la pena queda en manos del Estado. La victima
desempena un papel mas bien secundario y puede no quedar satisfecha conla
sentencia. Lo anterior se entiende sobre la base de que los delitos no son conflic-
tos deestructuradual —comosilosonlospropiosdel Derecho Civil —". Con
ello se quiere poner de relieve que el sistema penal estatal, esencialmente a través
delaimposicion delapena, se dirige arestablecerla pazsocial quebrantada por
lacomisidndeundelito, puessetratade conflictos quetienenunatrascendencia
general —de interés para la colectividad toda—. El modelo procedimental es,
fundamentalmente, de corte adversarial, esto es, se enfrentan las partes como
antagonistas, dentrodeunmarcodeigualdad, tantodederechoscomodedebe-
res, frente un tribunal que no tiene una iniciativa probatoria, pues el peso dela
investigacion recae en lafiscalia.

Elmodelo de la justicia restaurativa al sustentarse en el didlogo destaca su
caracter no adversarial, pues, lo que se pretende es el encuentro que permita
arribaraunasolucion quefacilitelareparacionalavictima. Elquenose 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
victima puede sentirse restaurada por el dano que el delito le causo.

Conforme a lo expuesto, caben hacerse la siguiente pregunta: ;puede enten-
derse la justicia transicional solo desde una perspectiva puramente retributiva?
Siendo asi, pareciera comprenderse que lareparacion y por ende, labusqueda
delareconciliacion debe descansar, principalmente, en el castigo alos autores.
En cambio, si se examina desde una perspectiva restaurativa o, mejor dicho, se
introducen componentesrestaurativos, haria posible laincorporacion de otros
mecanismos para resolver los conflictos, distintos a la pena.

Todoindica quesilajusticia de transicion es esencialmente unajusticia para
las victimas, tal como expresamente lo afirma Ambos®, debe indefectiblemente

18 SILVA SANCHEZ (2015), p. 6, afirma lo expuesto, en cuanto a que el Derecho penal se rela-
cionaconideascomo producciondedanosaotroseinfraccidon dereglasde convivenciageneral.
De alli que al responsable del delito sele debe castigar, pues esaeslaidea dejusticia.

19 Como sefala SILVA SANCHEZ (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-
racion de las victimas, mas que la solucion penal del conflicto.

Otropuntocentralaexaminareselsiguiente —queseenlazaconeltemaque
se tratard a continuacion —: como armonizar el contenido juridico de las obli-
gacionesdelosEstados deinvestigar, enjuiciar y sancionaralosresponsablesde
crimenes de ius cogens, asi como de reparar integramente a las victimas, con las
exigencias derivadas de la necesidad de articular procesos politicos de transicion
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 asi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado el
caracter deiuscogensdelaatribucion deresponsabilidad internacional penalde
quienes incurren en crimenes de lesa humanidad, asi comola obligacion de los
Estados, en cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccion se han cometido, de hacer
efectiva dicha responsabilidad mediante la investigacion de los hechos, el enjui-
ciamiento delos presuntos responsables y la sancion de quienes sean condena-
dos. Se ha subrayado también, la naturaleza imperativa de la imprescriptibilidad
deloscrimenesdelesahumanidad y delaprohibicion deleyes deamnistia fren-
tealaresponsabilidad internacional penal derivada de su comision.

En cambio, la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos han sido mas distantes sobre la inclusion en el derecho impe-
rativo de estos ultimos elementos del régimen juridico de los crimenes de ius
cogens®.

Entrado a este punto, quisiera referirme de manera particular a las amnistias
y el papel que podrian tener enlaesferadelaJusticia penal transicional.

3. Laamnistia como instrumento valido dentro delajusticia transicional

Elart. 55 dela Carta dela Naciones Unidas, en su letra c) sefiala: “el respeto
universalalosderechoshumanosyalaslibertadesfundamentales detodos, sin
hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad

21 CHINCHON (2015), p. 913. sefiala: “Eneste sentido, durante largo tiemponohasido extrafia
la afirmacion de que ni la Comision Europea de Derechos Humanos (Comision) ni el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) habian establecido ninguin tipo de limitacion o
exigencia para considerar alasleyes de amnistia compatibles con el Convenio Europeo parala
Protecciondelos Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH); o masreciente-
mente y para otros, que cuanto menos habian mantenido una postura ambigua al respecto, asi
como «sumamente cauta, tibia» o «dispar» encomparacion conladelaCorte Interamericanade
Derechos Humanos (Corte IDH), por referir el ejemplo mas recurrente”.
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de tales derechos y libertades”. Conforme a lo anterior, podria desprenderse la
inadmisibilidad detodoactoque pudieraimpedirlainvestigaciony sancionde
violaciones a tales derechos, entre ellos, laamnistia y elindulto. A lo anterior, se
puedentenerpresenteresolucionesdelas Asamblea General comodel Consejo
deSeguridad, entreellaselart. 18 delaResolucion 47/133 dela Asamblea Gene-
ral, queapruebalaDeclaracionsobreprotecciondetodaslas personascontralas
desapariciones forzadas, que prohibe expresamente las amnistias®.

Otros instrumentos internacionales de donde podria desprenderse la inapli-
cacion delasamnistias en determinados contextos y el de adoptar los mecanis-
mos necesarios para sancionar son, entre otros, la Convencion para la prevencion
ylasanciondel genocidio;el Pactointernacional de derechosciviles y politicos;
la Convencion contrala tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o de-
gradantes, y la Convencion 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
medidasparadeterminarlassanciones penalesquesehandeimponerseaquie-
nes cometieron algunas de las infracciones dispuestas en los mismos Convenios.
Sibien el articulo 6.5 del Protocolo Adicional I de los Convenios de 1977 per-
mitiria la amnistia®, se ha interpretado su inadmisibilidad si aquellas dan lugar
alaimpunidad alos que han vulnerado las normas del Derecho internacional
humanitario. Una especie de autoexoneracion. La norma citada se dirige mas
bienaquieneshansido vencidosen el conflicto ojuzgados por su participacion
en él*.

ElEstatuto de Roma queestablecela Corte penalinternacional dispone que,
conforme al principio de complementariedad regulado en el art. 17, la Corte
podraintervenir silos Estados nada hacen o nada pueden hacer parajuzgarlos
delitos contenidos en dicho Estatuto. Al efecto se consideran cuestiones de or-
den empirico y normativo —incapacidad y falta de voluntad — para determinar
laeventual intervencion dela Corte penal internacional. Sin embargo, resulta

22 Art.18:“1. Losautores o presuntos autores de actos previstosenel parrafo1delarticulo4su-
pranosebeneficiaran deningunaley de amnistia especial u otras medidas analogas que tengan
porefectoexonerarlosde cualquier procedimiento o sancion penal.2. Enel ejercicio del derecho
de gracia debera tenerse en cuenta la extrema gravedad de los actos de desaparicion forzada”.
MATEUS y MARTINEZ (2009), p.144.

23 Art.6.5:“Alacesacion delashostilidades, las autoridades enel poder procuraran conceder
laamnistia mas amplia posible alas personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o
queseencuentren privadas delibertad, internadaso detenidas por motivosrelacionados conel
conflicto armado”.

24 NOGUEIRA (2005), p. 113.
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particularmente interesante resaltar que en el art. 53 1. ¢) y 2. ¢) del Estatuto se
senala, expresamente, que el fiscal debe tener en consideracion parainiciar una
investigacion o para fundamentar el enjuiciamiento, siaquelloredundaonoen
interés delajusticia”. Atendidoloregulado enlanorma, el fiscal debe tener en
cuenta, ademas de fundamentos juridicos que justifiquen su resolucion, también
consideraciones politicas, como son las valoraciones a las medidas de excepcion
que un Estado puede haber adoptado en sus procesos de paz y reconciliacion.
Porejemplo, queseestén observandoreales procedimientos dereparacionalas
victimas. Esto es, si el Estado se abstiene de la persecucion penal —en pos de
procesos de pacificacion —, ello deberia obedecer auninterés delajusticia. Va-
loradodeesta perspectiva, nohabria objecion parala procedencia delasamnis-
tias. Precisamente, en el caso sudafricano se autorizo a la Comision de verdad
aotorgar amnistias de formaindividual. El procesollevado a cabo en este pais,
bajo el liderazgo de Mandela, es un ejemplo paradigmatico de Justicia Penal
Transicional®.

En lo que dice relacion con la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos podria afirmarse quedelosart. 1.1y 2, enrelacionalosart. 8y 25, se
desprenderia la exigencia a los Estados de adoptar medidas a fin de que nadie sea
sustraidodelaproteccionjudicial y quelasleyes deamnistias podrian conducir
alaindefensiondelasvictimasyalaseguramientodelaimpunidad®.Sibienno
esta expresamente dispuesto en la Convencion, respecto de las violaciones de
Derechos Humanos los Estados estan obligados a investigar, juzgar y sancionar®.

25 AMBos (2009), pp. 102 y ss.

26 TAMARit (2010), p. 4.

27 Asise sefnala expresamente, en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, caso Barrios Altosvs. Perii de 14 demarzo de 2001, en el parrafo43: “La Corte estima
necesario enfatizar que, alaluz delas obligaciones generales consagradas enlos articulos 1.1y
2delaConvencion Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a
unrecurso sencilloy eficaz, enlos términos de los articulos 8 y 25 dela Convencion. Es porello
quelos Estados Partes enla Convencion que adopten leyes que tengan este efecto, comolo son
lasleyes de autoamnistia, incurren en una violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con
los articulos 1.1y 2 dela Convencion. Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de
lasvictimasyalaperpetuaciondelaimpunidad, porloque sonmanifiestamenteincompatibles
conlaletray el espiritu delaConvencion Americana. Este tipo de leyesimpidelaidentificacion
delosindividuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculizalain-
vestigacion y el acceso alajusticiaeimpide alas victimas y a sus familiares conocerlaverdad y
recibir la reparacion correspondiente”.

28 GUTIERREZ (2014), p. 31: “En ninguna parte de la Convencién Americana, se lee expresa-
mente ]a existencia de una obligacion por la parte de los Estados de investigar, juzgar y sancionar
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DediversassentenciasdelaCorte podriaafirmarselaexistenciadetodauna
regulacion del sistema internacional de proteccion a los derechos humanos en
dondeno cabriala aplicacién dela amnistia cuando se esté frente a violaciones
alos derechoshumanos. Entodo caso, quisiera adelantar que de algunos fallos
también se podriadesprenderunadistincion del contextoenquesepodriaapli-
car instrumentos como la amnistia. Es decir, si se trata de conflictos simétricos
o asimétricos o, dicho en otros términos, si el contexto es propio de un régimen
dictatorial —nohay oponentes— o deunenfrentamiento interno —sihay opo-
nentes—.

Se aprecia una mayor rigurosidad para la admision de la amnistia u otras
medidas cuando el transito es dela dictadura ala democracia, pues tales meca-
nismos son empleados mas bien como formas de autoexoneracion de quienes
detentan el poder y no encaminados al restablecimiento de la paz. Sentencias
paradigmaticas en este sentido son Barrios Altos vs. Perii y Almonacid Arellano
vs. Chile.

En el caso dela sentencia de la Corte Barrios Altos vs. Perii de 2001 se refiere
expresamente a la amnistia concedida a quienes fueron responsables de viola-
ciones alos derechos humanos En parrafo 44 se sefiala con rotundidad: “Como
consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes
carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para
lainvestigacion deloshechos que constituyen este casoni paralaidentificacion
yelcastigodelosresponsables, nipuedantenerigual osimilarimpactorespecto
deotroscasosdeviolacion delos derechos consagradosenlaConvencion Ame-
ricana acontecidos en elPeru”*.

las violaciones de derechos humanos. En efecto, esta obligacion general fue construida a partir
de una lectura en conjunto de varios articulos de la Convencion realizada por la Corte IDH de
maneraprogresivadesdefinalesdelosanosochenta. Deestaforma, enel primercasocontencio-
so bajo su jurisdiccion, caso Veldsquez Rodriguez (1988), la Corte Interamericana considero que,
apartir deldeber de garantia consagradoenelarticulo 1.1 delaConvencion Americana (obliga-
cion de respetar los derechos), “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion
delosderechosreconocidos porlaConvenciony procurar, ademas, el restablecimiento, sies po-
sible, del derecho conculcadoy,ensu caso, lareparacion delos dafios producidos” (Corte IDH,
caso Veldsquez Rodriguez, 1988, parrs. 164-166). En ese sentido, “siel aparato del Estado actiade
modo que tal violacion quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, ala victimaen
laplenitud desusderechos, puedeafirmarse quehaincumplidoel deber degarantizarsulibrey
pleno ejercicio alas personas sujetas a su jurisdiccion” (ibid., parr. 176)”.

29 IBANEZ (2014), pp. 636y ss.; NOGUEIRA (2006), pp. 251 y ss.
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Luego, confechade3 deseptiembre de2001, en sentencia deinterpretacion
ala anterior, se destaca en parrafo 18: “La promulgacion de una ley manifiesta-
mente contraria alas obligaciones asumidas por un Estado parte enla Conven-
cidnconstituyeperseunaviolaciondeéstay generaresponsabilidad internacio-
nal del Estado”.

Esta posicion de la Corte se confirma en el caso Almonacid Arellano vs. Chi-
lede 2006, que serefiere al Decreto Ley N©2.191 de 1978%. En parrafo 116 se
afirma: “Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas (supra parr. 116) con-
ducen alaindefension de las victimas y a la perpetuacion de laimpunidad de
los crimenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles
conlaletrayelespiritudelaConvencion Americanaeindudablemente afectan
derechos consagradosenella”. Mas adelante en parrafo 119: “En consecuencia,
dada su naturaleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no
puede seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que
constituyen este caso, ni para laidentificacion y el castigo de los responsables,
ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de
los derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en Chile”*.

En la misma sentencia en comento se hace una expresa referencia a la for-
mula de Radbruch. En efecto, en voto razonado el juez Cangado Trindade sefiala
expresamente: “Alevocarel pensamientode G.Radbruchalfinaldesuvida, me
permito agregar que las autoamnistias son, a mi modo de ver, la propia nega-
cion del Derecho. Violan abiertamente principios generales del derecho, como el
acceso a lajusticia (que en mi concepcion pertenece al dominio del jus cogens),
laigualdad antelaley, el derecho aljuez natural, entre otros. En algunos casos,
han encubierto inclusive crimenes contra la humanidad y actos de genocidio. En
lamedida en que impiden la realizacion de lajusticia por crimenes de tamana
gravedad, las autoamnistias son violatorias del jus cogens”.

Contodo, en el caso Gelman vs. Uruguay de 2011 se planted un tema que
diferiadeloscasosanteriores.Yesquelaleydeamnistia —IlamadaLeydecadu-
cidad — fue aprobada democraticamente y respaldada por la ciudadania en dos
oportunidadesatravés de plebiscitos. No obstante, la Corte estimo6 que aquello
no le otorgaba legitimidad frente al Derecho internacional®~.

30 ZALAQUETT (2000), pp. 5y ss., donde examinala mesa de didlogo que se conform¢é en 1999
enlaque participaron militares, abogados de derechoshumanos, académicos y dirigentes reli-
giosos; Sobre la mesa de dialogo tras la detencion de Pinochet, SEPULveda (2016), p. 532y ss;
ZALAQUETT (2007), pp. 183 yss.; CAssEL (2008), pp. 81y ss.; MANALICH (2010), pp. 155y ss.

31 Alrespecto, MATUS (2017), pp- 193 y ss.; CARNEVALI (2017), pp. 368 y ss.

32 Enparrafo239: “Lasolaexistenciade unrégimen democraticono garantiza, per se, el per-
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Como se indicd supra, el criterio de la Corte respecto del recurso de la am-
nistia y suexclusion 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
guerraala paz. Ello parece indicar que enla Corte habria una especial atencion
alo que pueden ser los procesos propios de lajusticia transicional

Es asi como en el caso de las masacres de El Mozote de 2012, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos indica la procedencia de las amnistias bajo
ciertos supuestos®. Se afirma en parrafo 284: “Adiferencia de los casos aborda-
dos anteriormente por este tribunal, en el presente caso se trata de una ley de
amnistia general que serefiere ahechos cometidosenel contextodeun conflicto
armado interno. Por ello, la Corte estima pertinente, al realizar el analisis de la
compatibilidad dela Ley de Amnistia General parala Consolidacion de la Paz
con las obligaciones derivadas de la Convencion Americana ...], hacerlo tam-
biénalaluz deloestablecido enel ProtocoloIladicional alos Conveniosde
Ginebra de 1949, asi como de los términos especificos en que se acordo el cese
delashostilidades quepusofinalconflictoenElSalvador|...]el AcuerdodePaz
de 16 de enero de1992”.

Enelvotoconcurrenteeljuez GarciaSayanresalta que: “noexisteenel dere-
chointernacional positivounanormaatravésdelacual sehaya proscrito expli-
citamente todo tipo de amnistia” (parr. 17). Sin embargo, se aclara que, “sibien
lasamnistias pueden ser permitidas como componente dela finalizacion deun
conflictoarmadonointernacional, ellas tienen un limite cual eslos crimenes de
guerray loscrimenes delesahumanidad, de modotal que estos hechosno pue-
den quedar en la impunidad o el olvido” (parr. 18).

Tratandose del caso colombiano, la Corte se ha pronunciado en diversas sen-
tenciassobrelosprocesosquesehanllevadoacaboparalapacificacion, particu-

manente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Inte-
ramericana. Lalegitimacion democratica de determinadoshechos o actosen unasociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo quela existencia de un
verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, porlo que, particularmente en casos de graves violaciones alasnormas del Dere-
choInternacional delos Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable alaregla demayorias, es decir, alaesferadelo “susceptible de ser decidido” por
partedelasmayoriaseninstanciasdemocraticas, enlascuales también debe primar un “control
deconvencionalidad” (supraparr.193), queesfunciony tareade cualquier autoridad ptiblicay
no sblo del Poder Judicial”.

33 GUTIERREZ (2014), pp. 44 yss.

25



larmentesobreelalcance delaLey 975de2005 conocidacomo “Justiciaypaz”.Si
bienno es de amnistia, si tiene alcances sobre la proporcionalidad en las penas,
pues supone considerables rebajas a quienes participaron en el conflicto y se des-
movilizaron. Esasi, queenloscasosmasacredela Rochelade2007, Valle Jarami-
llode2008y CepedaVargasde2010,laCortenosehapronunciadoencontrade
laley 975 en cuanto a suincompatibilidad con la Convencidn, mas bien ha sido
reflexiva y ha destacado que su aplicacion ha facilitado el descubrimiento dela
verdad*. Seaprecia pues, quela Corte tratandose de conflictos simétricos tiene
unamiradadistinta, valorando ciertosaspectos quelahacensermas prudente.

4. Conclusiones

Si entendemos que la justicia de transicion es también justicia para las vic-
timas, y que sus intereses pueden ser satisfechos enlamedida quela triada
“verdad, justicia y reparacion”, estén particularmente recogidos a través delos
procesos o mecanismos establecidos al efecto, dirigidos en pos de la reconcilia-
cion nacional y la paz social, cabrian instrumentos como la amnistia, pues no
estan siendo entendidas como perdones amnésicos. No hay olvido. Por cierto,
comprendiendoquedentrodelatriada,laverdad suponedeterminacion delos
responsables de la violacion de los derechos humanos. Asimismo, que la repara-
cion dela victima desempefie un papel primordial. La superacion del conflicto
yelrecorridohaciala paz deben entenderse dentro de procesos con contenidos
restaurativos. Siendo asi, la justicia transicional no puede estructurarse bajo una
logica puramente retributiva. En este orden de ideas cobran especial relevancias
laspalabras de Silva Sanchez al afirmar: “Lateoria del Derecho penal orientada
alavictimanoesretributivani preventiva, almenosnoalmodoclasico. Porello
puede llamarsela restaurativa, equilibrante o igualadora. No centra su atencion
en el pasado ni en el futuro, sino en el presente”™.

Lo recién expuesto se enlaza con otro tema que es bastante delicado y dis-
cutible. Por tanto, solo lo dejo enunciado porque va mas alla de la materia aqui
abordada: jelrestablecimientodeladignidad delavictimasolocabeconel cum-
plimientoefectivodelapena? Elloespor ciertodiscutible, puespuede pensarse
que la “solidaridad con la victima”, podria cumplirse también con la declaracion
de culpabilidad expresada en una sentencia®. De este modo, se satisfarian exi-
gencias de orden preventivo general positivo, en la medida que con la decla-

34 GUTIERREZ (2014), pp. 49 y ss.; OLAsoLO (2017), pp. 81y ss.; RUA (2016), pp. 457.
35 SILVA SANCHEZ (2015), p.123.
36 SILVA SANCHEZ (2009), p.49.
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racion de la pena tiene lugar un mensaje comunicativo: expresion de castigo al
autor del delito y restablecimiento de confianza en la norma. Es mas, también
puede pensarse que el perddn, en cuanto tiene lugar un reconocimiento del he-
cho injusto y la responsabilidad, también podria conformar un equivalente fun-
cionalalapena.Imponeral Estadoeldeber de castigarefectivamente —ningtn
instrumento normativo lo exige—, o dicho, en otros términos, considerar que
lavictima tendria un derecho frente al Estado, supone cuestionar de qué modo
ejerce el ius puniendi. Es el Estado el que debe determinar si, ademas, por razo-
nes preventivas, se debe aplicar efectivamente la pena o, en su caso, imponer una
pena mas baja.

Precisamente, el discurso de la lucha contra la impunidad esta estrechamente
vinculadoconeldiscursodel derechodelavictimaal castigo del autor. Dealgtin
modo, las doctrinas contralaimpunidad tienen como eje central el de hacer justi-
ciaatravésdel castigodelautor.Sobreel puntose puedecitaruncasoocurridoen
Alemania que dio lugar a todo un debate. En marzo de 1996 es secuestrado Jan
Philipp Reemtsma, permaneciendo encerrado por 33 dias. Luego fue liberado al
pagar su familia 30 millones de marcos®. Conel tiempo, publicé unlibro titula-
do Im Keller (En el sotano). Entre otras afirmaciones, senala: “La pena muestra
la solidaridad de la comunidad con la victima”. En diversas charlas acerca del
traumaqueparalavictimasignificaeldelito, afirmo: “elderechodelavictimade
obligaral Estado a penar al ofensor”. Cual es su fundamento, la victima también
requiere de rehabilitacion®. Precisamente, la pena reduce el dafio para la victima
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.

Frentealosplanteamientos de Reemtsma, yempleandosulenguaje, se pue-
de entender que la victima tiene derecho a ser “compensada”; es decir, recibir
unarespuesta simbolica de restablecimiento de su autoestima, su dignidad, lo
que, incluso, favorece el interés publico de que se responda frente al delito. Lo
discutible es, si, como se ha dicho, esta compensacion solo se satisface con la
imposicidn efectiva del castigo obastala declaracion dela penaatravésdeuna
sentencia.

Como reflexion final, puede decirse que si la justicia de transicion es emi-
nentemente justicia para las victimas, en pos de la reconciliacion, no tienen ca-
bida afirmaciones como: “Todos somos culpables”. Las culpas colectivas siempre
terminan por diluir la nocion de victima.

37 PRITTWITZ (2009), pp. 61y ss.
38 PRITTWITZ (2009), p. 77.
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Hannah Arendtsenalo, trasla publicacion de su libro Eichmannen Jerusalen:
“Dondetodossonculpables,noloesnadie][...]. Siemprehe consideradocomola
quintaesencia de la confusion moral que en la Alemania de la posguerra aquellos
que estaban completamente libres de culpa comentaran entre ellos y aseguraran
al mundo cudn culpables se sentian, cuando, en cambio, s6lo unos pocos de los
criminales estaban dispuestos a mostrar siquiera el menor rastro de arrepenti-
miento”.
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