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Prologo

Desde hace siete anos la Fundacién Konrad Adenauer mantiene una estrecha co-
operacién con el Grupo de Estudios del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
asi como con el Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto
de Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Géttingen.
Durante este tiempo hemos editado conjuntamente seis publicaciones, hemos celebrado
encuentros anuales y organizado seminarios internacionales en distintas universidades
del continente. No es exagerado decir que en estos afos, y gracias al trabajo con el
Grupo de Estudios, nuestra Fundacién ha acumulado competencias y conocimientos
sobre derecho penal internacional como pocos agentes de cooperacién internacional lo
han hecho.

Juristas a lo largo y ancho del continente esperan las publicaciones que afio a
afo editamos y presentamos ptblicamente. Abogados defensores, fiscales, profesores de
Derecho y magistrados se dirigen, tanto a nosotros como a los integrantes del Grupo,
para solicitar los libros. La continuidad del trabajo del Grupo, la excelencia académica
de sus integrantes —que ademds son oriundos de distintos paises de Latinoamérica y
Europa— vy la profundidad y seriedad de los temas tratados son sin duda la razén de su
éxito.

En esta oportunidad tenemos la enorme satisfaccién de sacar a luz la sexta publi-
cacién del Grupo, que se enfoca en las experiencias de justicia transicional en América
Latina, Alemania e Italia. El tema, que surgié en el seminario organizado junto con
el Grupo vy realizado en Valparaiso (Chile) en el 2008, no solo tiene relevancia sino

también suma actualidad. La justicia transicional busca proporcionar los medios para
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encontrar un camino que permita elaborar el pasado luego de un periodo de abusos y
violaciones generalizadas y sistemdticas de los derechos humanos, en aras de la reconci-
liacién, el equilibrio y la estabilidad de la sociedad. En el dificil proceso de restablecer
los principios democriticos, se plantea la necesidad colectiva de conocer la verdad en
pos de la justicia y la paz, condiciones bdsicas para poder establecer un Estado de dere-
cho. Ahora bien, en este camino en procura de la coexistencia armdnica entre pasado y
presente, deben tomarse en cuenta todos los intereses en juego. El derecho de la enorme
cantidad de victimas a la verdad y a la reparacién es de trascendencia fundamental, pero
también resulta imprescindible el respeto de los principios democraticos como garantia
del Estado de derecho. En la situacién compleja que caracteriza a los periodos de tran-
sicién de un régimen autoritario a un gobierno democritico, no puede desconocerse un
grave problema que debe también afrontarse y que refiere a la desconfianza generalizada
respecto al Estado y sus instituciones. En tal contexto, se hace necesario tomar medi-
das que se complementen, no necesariamente todas de naturaleza judicial (pese a que
parte de la base juridica de la justicia transicional surge de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos).

Con esta publicacién pretendemos contribuir a la reflexién y discusién aca-
démica sobre este tema, con una mirada desde el derecho internacional y el derecho
comparado.

Por dltimo, y como cada afio, quiero expresar mi profundo agradecimiento a
los integrantes del grupo y a sus coordinadores académicos, los profesores doctores Kai
Ambos y Ezequiel Malarino, por su valioso y destacado aporte, que ademds realizan en
forma honoraria. Descuento que esta publicacién tendrd la misma acogida y el mismo

éxito que las anteriores.

Gisela Elsner
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Montevideo

Fundacién Konrad Adenauer
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Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional

En el marco de un convenio de cooperacién entre el Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y el Departamento de Derecho
Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad
de Gottingen (Republica Federal de Alemania), fue creado el Grupo Latinoamericano
de Estudios sobre Derecho Penal Internacional. Este grupo, que trabaja conjuntamente
desde enero del 2002, cuenta actualmente con miembros de trece paises de América
Latina (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Colombia,
México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela) y otros estudiosos de Alemania, Espafa
e ltalia.

Su objetivo principal es el andlisis, desde una perspectiva de derecho compa-
rado, del proceso de ratificacion e implementacion del Estatuto de Roma, con especial
atenci6n al dmbito latinoamericano. Otros temas de actualidad del derecho penal inter-
nacional también son objeto de estudio.

Los miembros se mantienen regularmente en contacto e informan cuatrimes-
tralmente sobre el estado del proceso de implementacién del Estatuto de Roma, asi
como sobre cualquier otro asunto de relevancia para el derecho penal internacional ocu-
rrido en sus respectivos paises.

Hasta el momento, el grupo de estudios ha finalizado cinco investigaciones,

publicadas en los siguientes volimenes:

*  Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y

Espana, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (editores), Montevideo: Fundacién
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Konrad Adenauer, 2003. Existe una versién reducida en portugués, Persecugio
penal na America Latina e Espahna, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (edito-
res), San Pablo: 1Bccrim, 2004.

»  Temas actuales de derecho penal internacional, Contribuciones de América
Latina y Espasia; Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (editores),
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2005.

*  Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacién del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Kai Ambos, Ezequiel
Malarino y Jan Woischnik (editores), Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2006.

»  Cooperacionyasistenciajudicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones
de América Latina, Alemania, Espana e Italia, Kay Ambos, Ezequiel Malarino
y Gisela Elsner (editores), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2007.

»  Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un infor-
me adicional sobre la jurisprudencia italiana, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y
Gisela Elsner (editores), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008.

La composicién del grupo es actualmente la siguiente:

Coordinadores académicos:

Prof. Dr. Kai Ambos (Alemania)
Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Argentina)

Coordinadora institucional:

Gisela Elsner (Fundacién Konrad Adenauer)

Miembros:
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César Alfonso Larangueira (Paraguay)

Prof. Dr. Alejandro Aponte (Colombia)
Prof. Dr. Dino Carlos Caro Coria (Pert)
Prof. Dr. Javier Dondé Matute (México)
Dr. Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Prof. Dr. Dr. h.c. José Luis Guzmdn (Chile)



GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Salvador Herencia Carrasco (Perti/Ecuador)

Jaime Martinez Ventura (El Salvador)

Prof. Dr. Juan Luis Modolell (Venezuela)

Prof. Dra. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil)
Pablo Parenti (Argentina)

Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Argentina)

Elizabeth Santalla Vargas (Bolivia)

Prof. Dr. Marcos Alexandre Coelho Zilli (Brasil)

Referentes internacionales:
Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Espana)
Prof. Dra. Emanuela Fronza (Italia)
Prof. Dr. Héctor Olasolo (Corte Penal Internacional)
Nils Meyer Abich (Alemania)
Otras informaciones sobre el Grupo y sus actividades pueden consultarse en:
<htep://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/kambos/Forschung/laufende_Projekte.html
<heep://www.kas.de/proj/home/home/ 13/4/webseite_id-2262/index.html

Kai Ambos y Ezequiel Malarino
Gottingen-Buenos Aires
Septiembre del 2008






Presentacion

En esta obra se presentan los resultados de la sexta investigacién del Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, sobre las experiencias
de justicia de transicién en América Latina, Alemania, Espana e Italia.

El libro se compone de diez informes de paises latinoamericanos (Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, México, Paraguay, Pert y Uruguay), tres
de paises europeos (Alemania, Espana e Italia) y un trabajo final sobre los principales
aportes de la experiencia latinoamericana a la discusién sobre justicia de transicién. El
libro contiene, ademds, un trabajo de Kai Ambos sobre el Marco juridico de la transicion,
que en gran medida sirvié de base para la elaboracién de los informes nacionales; por
esta razdn, ese trabajo se publica al comienzo de la obra.

Los trabajos individuales que aqui se incluyen fueron expuestos y discutidos en el
seminario internacional La justicia de transicion en América Latina, Alemania, Espaina e
Italia, organizado por el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica-Montevideo
de la Fundacién Konrad Adenauer, el Departamento de Derecho Penal Extranjero e
Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Georg-August-Universitit
(Alemania) y la Universidad de Valparaiso (Chile), en las ciudades de Vifa de Mar y
Valparaiso, los dias 1, 2, 3 y 4 de abril del 2008.

Deseamos agradecer en este lugar a todos quienes han hecho posible la publicacién
de esta obra y la realizacién del seminario de discusién. En primer lugar, al Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, por la or-
ganizacién y financiacion del encuentro desarrollado en las ciudades de Vifia del Mar y

Valparaiso, por la financiacién de la presente publicacién y por el constante apoyo que,
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desde el afo 2002, presta para la consolidacién del Grupo de Estudios. Especialmente
agradecemos a su directora, la Sra. Gisela Elsner, y a Manfredo Steffen, por su eficiencia
en las cuestiones organizativas. En segundo lugar, a las autoridades de la Universidad de
Valparaiso, por su colaboracién en la organizacién y financiacién del seminario de discu-
sidn, y en particular a nuestro miembro chileno, José Luis Guzman Dalbora. En tercer lu-
gar, a Daniel R. Pastor (Argentina), Héctor Oldsolo (Espana, Corte Penal Internacional),
Juan Luis Modolell (Venezuela), Javier Dondé Matute (México) y Salvador Herencia
(Pertt), por su activa participacion en la discusién de los trabajos durante el seminario
realizado en Chile. Por tltimo, y especialmente, a quienes con sus informes hicieron po-
sible esta publicacién: César Alfonso (Paraguay), Alejandro Aponte (Colombia), Carlos
Caro Coria (Pert1), Marcos Coelho Zilli (Brasil), Emanuela Fronza (Italia), Pablo Galain
Palermo (Uruguay), Alicia Gil Gil (Espafia), Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich
(Brasil), José Luis Guzmdn Dalbora (Chile), Jaime Martinez Ventura (EI Salvador), Nils
Meyer Abich (Alemania), Patricia Neri (México), Pablo Parenti (Argentina), Lisandro
Pellegrini (Argentina), Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil) y Elizabeth Santalla
Vargas (Bolivia).

Kai Ambos y Ezequiel Malarino

Gottingen-Buenos Aiires,
Septiembre del 2008
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Siglas y abreviaturas

ACJ Alta Corte de Justicia

AFDD Asociacién de Familiares de Detenidos-Desaparecidos

AGN Archivo General de la Nacion

AGONU Asamblea General de las Naciones Unidas

Al Ato Institucional

ALN Alianca de Libertacdo Nacional

ANC Congreso Nacional Africano (partido politico sudafricano)
(siglas del inglés: African National Congress)

ARENA Alianca Renovadora Nacional

ARLSS Annual Review of Law and Social Science

art. articulo

AUILR American University International Law Review

AVR Archiv des Volkerrechts (revista juridica alemana)

BOE Boletin Oficial del Estado

Buff.Crim.L.Rev. Buffalo Criminal Law Review (revista juridica estadounidense)

CADH Convencién Americana sobre Derechos Humanos

CAPEL Centro de Asesoria y Promocion Electoral

CDH ONU Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

CDI Comision de Derecho Internacional

(International Law Commission)

CEA cortes extraordinarias de Assise

CERIJIL Centro pela Justi¢ca e o Direito Internacional

CEMDP Comissdo de Mortos e Desaparecidos Politicos

CESL Corte Especial de Sierra Leona (véase también SCSL)



CF

cf.

CG
CICGCLH

CICR
CIDFP
CIDH
CIDH
CIE

Cl
CIPPDF

CIPST
CJTL

CLF
CODI
ComIDH
CONADEP
CONU
coord.
Cornell Int’l.L.J.
CortelDH
COSENA
CP

CPC

CPE

CPI
CPMG
CPMP
CPPU
CPU

Ccu
CvDT
CVR

DADH
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Constituicédo Federal

confer (‘confrontese’)

Convenciones de Ginebra

Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad

Comité Internacional de la Cruz Roja (véase también ICRC)
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
Comision Interamericana de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Centro de Informagdes do Exército

Corte Internacional de Justicia

Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
Columbia Journal of Transnational Law

Criminal Law Forum (revista juridica internacional)

Centro de Operagdes de Defesa Interna

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas

Carta de las Naciones Unidas

coordinador

Cornell International Law Journal (revista juridica estadounidense)
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Consejo de Seguridad Nacional

Caodigo Penal

Caodigo de Proceso Penal

Caodigo Penal espafiol

Corte Penal Internacional (véase también ICC)

Caodigo Penal Militar de Guerra

Caodigo Penal Militar de Paz

Cadigo Procesal Penal uruguayo

Caodigo Penal uruguayo

Constitucion uruguaya

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados

Comision (o Comisiones) de la Verdad y Reconciliacion

(véase también TRC)

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre



SIGLAS Y ABREVIATURAS

DDR
DDR
DIDH
DINARP
DJCIL
DO

DOI

DPI

EC
ECHR

ed.
EJIL
EJIL

ER

ERS
EuGRZ

EurJ.Cr, CrL. & Cr. J.

FDR
FEMOSPP

FMI
FMLN
GAOR

Harv.L.Rev
HHRJ
HRC

HRQ
Hrsg.
HRW
ICC

desarme, desmovilizacion y reintegracion

Republica Democratica Alemana

derecho internacional de los derechos humanos

Direccion Nacional de Relaciones Publicas

Duke Journal of Comparative & International Law

Diario Oficial

Destacamento de Operacdes de Defesa Interna

derecho penal internacional

emenda constitucional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (siglas del inglés:
European Court of Human Rights) (véase también TEDH)

editor

European Journal of International Law (revista juridica internacional)
European Journal of Criminal Law

Estatuto de Roma

Ejército de Resistencia del Sefior ugandés (Lord Resistance Army)
Européische Grundrechte Zeitschrift (revista juridica alemana)
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice
(revista juridica internacional)

Frente Democratico Revolucionario

Fiscalia Especial para la Atencion de Hechos Probables Constitutivos
de Delitos Federales cometidos Directa o Indirectamente por
Servidores Publicos en contra de Personas Vinculadas con
Movimientos Sociales y Politicos del Pasado

Fondo Monetario Internacional / Fundo Monetério Internacional
Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional
Documentos Oficiales de la Asamblea General (siglas del inglés:
General Assembly Official Records)

Harvard Law Review (revista juridica estadounidense)

Harvard Human Rights Journal

Comité de Derechos Humanos (siglas del inglés:

Human Rigths Committee)

Human Rights Quarterly (revista juridica internacional)
Herausgeber (‘editor’)

Human Rigths Watch

Corte Penal Internacional (siglas del inglés:

International Criminal Court)



ICLQ

ICLR
ICRC

ICRC Int. Rev.

ICTJ
IELSUR
IIDH
TJ

JAL
JICJ

JLP
JLS
JuS
KCLJ
LJIL
MDB
MR-8
M-19
MLN
MPF
MRTA
OEA
OHCHR

ONG
ONU
op. cit.
OTP

PA
par.

20 |

International and Comparative Law Quarterly

(revista juridica internacional)

International Criminal Law Review (revista juridica internacional)
Comité Internacional de la Cruz Roja (siglas del inglés:
International Committee of the Red Cross)

International Review of the the Red Cross

(revista juridica internacional)

International Centre for Transitional Justice

Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay

Instituto Interamericano de Derechos Humanos

International Journal of Transitional Justice

(revista juridica internacional)

Journal of African Law

Journal of International Criminal Justice

(revista juridica internacional)

Juzgado Letrado en lo Penal

Journal of Law and Society

Juristische Schulung (revista juridica alemana)

The King’s College Law Journal (revista juridica inglesa)
Leiden Journal of International Law (revista juridica internacional)
Movimento Democratico Brasileiro

Movimento Revolucionério 8 de Outubro

Movimiento 19 de Abril

Movimiento de Liberacion Nacional

Ministério Publico Federal

Movimiento Revolucionario Tupac Amaru

Organizacion de los Estados Americanos

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (siglas del inglés:

Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights)
organizacion no gubernamental

Organizacion de las Naciones Unidas

opere citato (‘obra citada’)

Oficina del Procurador ante la Corte Penal Internacional
(siglas del inglés: Office of the Prosecutor)

Protocolo adicional a las Convenciones de Ginebra

paragrafo
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parr.
PCB
PCBR
PCdoB
PCP-SL
PDS
PDT
PFL

PIB
PMDB
PrepCom

PSD
PT
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RDH
RDP
res.
REsp.
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RPP
RS
scc
scl
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SDHMEC
SERPAJ
SERSOC
SIN

SNI

STF

STJ

STM

parrafo

Partido Comunista Brasileiro

Partido Comunista Brasileiro Revolucionario
Partido Comunista do Brasil

Partido Comunista del Per( - Sendero Luminoso
Partido Democratico Social

Partido Democratico Trabalhista

Partido da Frente Liberal

produto interno bruto

Partido do Movimento Democratico Brasileiro
Comité Preparatorio de la CPI (siglas del inglés:
Preparatory Committee ICC)

Partido Social Democratico

Partido dos Trabalhadores

Partido Trabalhista Brasileiro

Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI (del inglés: Pre-Trial
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Republica Democratica Alemana

Revista de Derechos Humanos
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resolucion

recurso especial

Revista Penal

Reglas de Procedimiento y Prueba

Republica Social Italiana

Suprema Corte de Casacion

Suprema Corte de Justicia

Corte Especial para Sierra Leona (siglas del inglés:
Special Court for Sierra Leone) (véase también CESL)
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Servicio de Rehabilitacion Social
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Supremo Tribunal Federal
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TCU

TEDH

TPIY

TRC

TRC

TRF
U.C.Davis L. Rev.
UCA

UDN

UNAM

UNE
UN-ECOSOC

UNTAET
UTORLJ
VPR

YL)
ZStwW
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Tribunal de Contas da Unido

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase también ECHR)
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

Truth and Reconciliation Commission(s) (véase también CVR)
Truth and Reconciliation Commission of South Africa

Tribunal Regional Federal

U.C. Davis Law Review (revista juridica estadounidense)
Universidad Centroamericana José Simeo6n Cafias

Unido Democréatica Nacional

Universidad Autonoma de México

Unido Nacional dos Estudantes

Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas

(siglas del inglés: United Nations Economic and Social Council)
Administracion de transicion de las Naciones Unidas en Timor
Oriental (del inglés: United Nations Transitional Administration
in East Timor)

University of Toronto Faculty of Law Review

Vanguarda Popular Revolucionaria

Yale Law Journal (revista juridica estadounidense)

Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft

(revista juridica alemana)



EL MARCO JURIDICO DE LA JUSTICIA
DE TRANSICION!

SUMARIO

1. La justicia de transicién ha sido objeto de gran atencién en sociedades en
conflicto y posconflicto. El concepto se ocupa de la justicia en sociedades en transicién,
sea luego del conflicto o durante un conflicto en curso; supone una serie de medidas
que pueden ser de naturaleza judicial o no judicial. Su éxito depende del grado en que
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 transicion
pacifica (punto 3), y el dictado de una amnistia es la técnica mds importante de exencién
de una persecuciéon penal (punto 5). En todo caso, si la ausencia de una persecucién
penal contribuye a la reconciliacién, ello depende del contenido de este concepto y de las
circunstancias de cada caso (punto 4).

2. DPara desarrollar el marco legal de la justicia de transicién y, en dltima ins-

tancia, establecer /ineamientos mds o menos precisos para las negociaciones de paz en

! Estudio preparado para la Conferencia Internacional Building a Future on Peace and Justice, Ndremberg,
25-27 de junio de 2007. Agradezco a mis asistentes Ignaz Stegmiller y Ousman Nijikam, asf como a mi asis-
tente alumna Katrin Isabel Miller, por la ayuda en la preparacién de este estudio. También agradezco a Miguel
Lamadrid por la ayuda en la investigacién de la jurisprudencia de la CIDH, a la Sra. Lydia Preis por la actua-
lizacién del estudio y a Ezequiel Malarino por la traduccién del inglés. Versién actualizada del texto EI marco
juridico de la justicia transicional, Bogotd: Temis, 2008. Agradezco al Sr. Rodrigo Gonzdlez-Fuente Rubilar por
su colaboracién en la actualizacién del texto.
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el marco de la transicidn, necesarios para “judicializar” las politicas de la justicia de
transicién (punto 6), es preciso primero determinar los contenidos del elemento justicia
en la justicia de transicion. Justicia en este sentido ha de ser entendido de manera am-
plia, yendo mds alld de la mera justicia penal e incluyendo ciertos elementos clave tales
como responsabilidad, equidad (fzirness) en la proteccién y vindicacion de derechos y la
prevencion 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 casi
l6gicamente a la prohibicién de amnistias 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 mds 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 alld de la persecucién penal e incluyen,
ademds 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 alternativas a la persecucion 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 vy,
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 ponderacion de los intereses en conflicto que es
llevado a cabo a través de un rest de proporcionalidad de tres niveles (puntos 19 ss.). Este
test conduce, en su tercera fase de la proporcionalidad 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 las
medidas de exencién (punto 21). De ello se sigue un enfoque bifurcado en cuanto a la
admisibilidad de ammnistias (puntos 23 ss.): Por un lado, las amnistias absolutas (blanker
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, admisibles (enfoque flexible), dado que —a diferencia de las amnistias gene-

rales— no eximen automdticamente de castigo a los autores, sino que condicionan la
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exencion a la ejecucion de ciertos actos o concesiones por el beneficiario; por ejemplo, a
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 partes en disputa.
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 que la estrategia del fiscal de perseguir inicamente a los mayores responsables y los
crimenes mds graves (punto 36) limita considerablemente el rol “intervencionista” o
de “monitoreo” de la CPI y deja la mayor parte de los procesos a los sistemas judiciales
nacionales, que por ello tienen atin un importante papel que desempenar 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 cuestion de si —y, si asi fuera, en qué
medida— tratativas de paz nacionales, incluidas amnistias u otras exenciones de respon-
sabilidad, pueden impedir que la CPI ejerza su jurisdiccién. Aunque esta cuestién no
fue explicitamente tratada en el Estatuto de la CPI, este es un instrumento flexible que
permite al fiscal y a la Corte tomar en consideracién situaciones de transicién (punto
35). Esto se sigue de la amplia discrecién del fiscal durante la investigacién preliminar
(punto 35), de la autonomia judicial de la CPI (puntos 34, 36) y en particular de tres
disposiciones del Estatuto de la CPI, a saber: el articulo 17 sobre la complementariedad,
el articulo 16 sobre la intervencién del Consejo de Seguridad vy el articulo 53 (1) (c) y
(2) (c) sobre el interés de justicia.

5. El articulo 17 trata de establecer un adecuado equilibrio entre el ejercicio
soberano de los Estados de la jurisdiccién (penal) y el interés de la comunidad interna-
cional en prevenir la impunidad de los crimenes internacionales nucleares otorgando
prioridad a los Estados partes si estos estdn dispuestos y tienen la capacidad para inves-
tigar y enjuiciar tales crimenes (punto 37). El andlisis detallado de la disposicién (pun-
tos 37 ss.) muestra que una medida de exencién nacional como tal (especialmente una
amnistia) no hace inadmisible un caso; mds bien, la admisibilidad depende del contenido
especifico y las condiciones 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 efectiva concede
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la amnistia sobre una base individual bajo ciertas condiciones estrictas (punto 46); otras
exenciones plenas (autoamnistias absolutas, amnistias condicionales siz 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
cooperacion 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 y/o sanciones no
punitivas— (punto 48). En caso de exenciones ex post, la admisibilidad depende exclu-
sivamente del criterio de la “genuina”™ 4T disposicion 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 alld 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).
Introduccion

1. En los tltimos anos el tema de la justicia de transicion ha recibido una cre-
ciente atencién en las sociedades en conflicto y posconflicto.” La justicia de transicién,
tal como es entendida en este estudio, “comprende el entero dmbito de los procesos
y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad para afrontar un legado de
abusos a gran escala del pasado, para asegurar responsabilidad, rendir justicia y lograr
reconciliacién”.? Aunque un cambio de régimen no es para nada un fenémeno nue-

vo, el concepto de justicia de transicién es reciente e innovador en cuanto reconoce

NdlT Vease la nota del traductor posterior a la nota 390.

2 Véase el estudio en tres volumenes del Instituto de la Paz (Neil J. Kritz (ed.), Transitional justice, US Institute
of Peace Press, Washington D.C., 1995) que es sin embargo esencialmente una reimpresién de articulos y
materiales ya publicados.

3 Report Secretary General transitional justice, par. 8; para una definicién amplia similar Louis Bickford,
“Transitional Justice”, en The Encyclopaedia of Genocide and Crimes Against Humanity, vol. 3 (Nueva York:
Macmillan Reference, 2004), p. 1045.
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la importancia de la “justicia” en los procesos de transicién; brevemente, justicia de
transicion trata de la justicia en la transicién.* Sin embargo, la justicia de transicion
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, bisqueda 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 transiciéon
varfa de acuerdo con las circunstancias de cada caso y puede atravesar diferentes fases."!

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

4 Véase también Rodrigo Uprimny y Marfa 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).

5 Colombia es quizés el caso mds importante en la actualidad;. véase para la “Ley de Justicia y Paz” (n.° 975)
la nota 204 y el texto correspondiente. Aunque Angelika Rettberg, “Reflexiones sobre la relacién entre construc-
cién de paz y justicia transicional”, en Rettberg (ed.) (nota 4) 1, p. 2 considera que Colombia no es “propia-
mente un caso de transicién”, ella reconoce que “las preguntas y los debates en torno a la justicia transicional
son de gran relevancia para este pais”; en todo caso, las posturas de las victimas difieren entre cuando estdn
en el conflicto y cuando estdn viviendo en un escenario de posconflicto. Véase Ernesto Kiza, Corene Rathgeber
y Holger Rohne, Victims of war. An empirical study on war-victimization and victims™ attitudes towards adressing
atrocities (Hamburgo: Hamburger edition online, 2006) www.Hamburger-Edition.de (visitada por Gltima vez el
2 de mayo de 2007), p. 148 ss., 161.

¢ Report Secretary General transitional justice, par. 8.

7 Ct. 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.

8 Cf. Posnery Vermeule (nota 7), p. 768; véase también Leonardo Filippini y Lisa Magarrell, “Instituciones de
la justicia en transicién y contexto politico”, en Retftberg (nota 4), p. 149.

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

19 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: Transnational Publishers, Ardsley,
2002), 55, p. 84.

""" Véase 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 represion, fase del inmediato posconflicto (primeros cinco afios), mediano plazo (cinco a veinte afios), largo
plazo.
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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 ptblica—,"* ella
se distingue de esta tltima en cuanto se ocupa de abusos a gran escala y especialmente
graves cometidos o tolerados por un régimen pasado, normalmente autoritario, en el
marco de un conflicto militar o, al menos, sociopoliticamente violento.

2. Elelemento justicia en la justicia de transicién debe ser comprendido 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 consideracion 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
de conflictos”.” De este modo, justicia en la justicia de transicién supone mucho mds
que justicia penal retributiva —se asume, de hecho, que la justicia penal no puede ser
completamente administrada—'* y abarca a la justicia restaurativa en cuanto apunta a
restaurar o incluso reconstruir la comunidad (en el sentido de justicia “creativa”).”” En
ultima instancia, la justicia de transicién es una justicia de excepcién que aspira a cam-
biar la situacion de conflicto o posconflicto “de un peor a un mejor estado”.'®

3. Laexperiencia reciente muestra que las exigencias de las victimas de respon-

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

12 Véase 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 mdés, versiones exageradas de problemas
juridicos ordinarios” (p. 765) Sin embargo, més allé de la diferencia que veo entre justicia ordinaria y de tran-
sicion (véase el texto), me es dificil compartir el presupuesto de Posner y Vermeule de que “el punto de vista
dominante en la literatura académica es que la justicia de transiciéon es contraproducente [...]". La literatura
que conozco no sostiene este punto de vista, sino que mds bien considera a la justicia de transicién como una
forma necesaria de justicia excepcional para situaciones de transicién. Del mismo modo, mi lectura de esta
literatura no conduce a la conclusién de que los “autores entienden generalmente a la justicia de transicién
como refrograda” (ibidem, p. 766).

13 Report Secretary General transitional justice, par. 7.

14 Ruti G. Teitel, Transitional Justice (Oxford: OUPR, 2000) 55; para el caso de la Argentina posdictatorial véase
Jaime Malamud-Goti, “Transitional government in the breach: Why punish state criminals2”, en: Kritz (n 2),
189, p. 190.

15 Barbara Cassin, “Removing the perpetuity of hatred: on South Africa as a model example” (2006) 88 ICRC
Int. Rev., p. 238; Desmond Tutu, “Reflections on Moral Accountability” (2007) 1 NTJ 7: “reconstruccién de
nuestro pais”, “justicia clemente”, “justicia moral”. Para las diferentes formas de justicia, véase también Susan
Opotow, “Psychology of Impunity and Injustice: Implications for Social Reconstruction”, en Bassiouni (nota 10),
pp. 207 ss., en particular focalizdndose en la reconstruccién social a largo plazo (pp. 212 ss.). Véase también
Garth Meintjes, “Post-conflict justice issues: Restoring order and justice. Report of the Rapporteur”, en Joyner
(ed.), Reigning in impunity for international crimes and serious violations of fundamental human rights: proceed-
ings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Erés, 1998), p. 463 “reforma del sistema
judicial y de aplicacién del derecho”

16 Cf. Cassin (nota 15), p. 238 refiriéndose a Protédgoras como citado en Platén, Theaetetus, 167 a.
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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 condicidn 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 [#7ade off] entre paz y justicia’.'” Una definicién de justicia de tran-
sicidén centrada en la victima no toma suficientemente en consideracién esta tensién.?
Es un argumento comin que una politica de persecucién penal consecuente podria des-
encadenar mds y peores abusos y hacer peligrar una pacifica transicién de un gobierno
dictatorial hacia uno democrdtico o, en ultima instancia, hasta destruir una incipiente
y atn fragil 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 ddrseles 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.?> Ademds, la Corte Constitucional sudafricana, en su histérica decisién

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

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

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

20 Para tal definicién véase por ejemplo Julidn Andrés Durdn Puentes, “La importancia de una ley de lustracién
para el proceso de justicia transicional”, 54 Facetas Penales (Leyer, Colombia) 33.

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

Véase Carlos S. Nino, “The duty to punish past human rights abuses put into context: The case of Argentina”
(1999), 100 YLI 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; Malamud-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
Journal 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. Perli (nota 96), par. 11 (refiriéndose a su voto separado en el caso
Castillo Pédez) 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 International 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 Unica opcién viable para frenar el derramamiento de san-
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 Nigel 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 a
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.?

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 estdn acompanados 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 mds sustantiva en el sentido de “reciprocidad

the Rome Statute of the ICC for amnesties and truth commissions” (2003), 7 Max Planck Yearbook of United
Nations 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 International Criminal Court” (2004), 2 JICJ 71, p. 82; Paul Seils
y Marieka Wierda, “The International Criminal Court and conflict mediation” (Nueva York: International Center
for Transitional Justice, 2005) www.ictj.org/images/content/1/1/119.pdh (visitada por Gltima vez el 2 de mayo
de 2007), pp. 12-13; Helmut Kreicker, “Vélkerstrafrecht im Léndervergleich”, en Eser, Sieber y Kreicker (eds.),
Nationale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen/National Prosecution of International Crimes, vol. VI
(Berlin y Friburgo: Duncker & Humblot, 2006), p. 306. William A. Schabas: “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, “‘Settling accounts’ revisited:
Reconciling global norms with local agency” (2007), 1 NTJ 12-3.

2 El fitulo del epilogo es “Unidad nacional y reconciliacién”. La Constitucién se propone tender “un puente
histérico entre el pasado de una sociedad profundamente dividila, caracterizada por luchas, conflicto, su-
frimiento e injustica incalculables, y una futura, fundada en el reconocimiento de los derechos humanos, la
democracia, la coexistencia pacifica y el desarrollo de oportunidades para todos los sudafricanos, independien-
temente del color, raza, clase, creencia o sexo” (epilogo, pdrrafo 1). Para este propésito establece el parrafo.
5, clédusula 1 del epilogo: “Para avanzar hacia tal reconciliocién y reconstruccién, la amnistia serd concedida
respecto a hechos, omisiones y delitos asociados con obijetivos politicos y cometidos en el curso de los conflictos
del pasado”. La Constitucién del 18 de diciembre de 1996 no contiene mds este epilogo.

2 AZAPO et al. vs. The President et al. [25 de julio de 1996] Caso CCT 17/96 (Corte Constitucional de
Sudéfrica), par. 19. Véase también Alex Boraine, A Country Unmasked, Inside South Africa’s Truth and
Reconciliation Commission (Oxford: OUP, 2001), p. 285, recordando la amenaza de las fuerzas de seguridad.
% Véase la nota 225.

26 3B Witness to Truth: Report of the Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission (Ghana: GPL Press,
2004), capftulo. 6, p. 365, par. 10 (en adelante: “Sierra Leone TRC Report”).

2 Hazan (nota 11), p. 22, critica con razén la falta de andlisis empirico de los efectos de la justicia de transicién
y pretende llenar este vacio (pp. 19, 27 ss.); sin embargo, él solo ofrece algunas hipétesis basadas en informacio-
nes periodisticas, admitiendo que serfa necesaria una investigacién mds profunda (por ejemplo, en la p. 35).

%8 Véase, por ejemplo, en cuanto al argumento aparentemente exagerado de una crisis institucional en el
Uruguay posdictatorial Fuchs (nota 22), p. 63.
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1, tal como expresa el concepto africano de

democritica’ o incluso de armonia socia
Ubuntu,® solo el Gltimo 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-

13 y hasta

nal puede prometer mds para facilitar la reconciliacién y la construccién naciona
puede ser un requisito para la verdadera reconciliacién.” En todo caso, los datos empiricos
muestran que la abrumadora mayoria de las victimas exigen responsabilidad en la forma
de persecuciones penales, juicios y castigo®® y rechazan la amnistia;*® cuanto mds alto es el
grado de victimizacién, tanto més se exige persecucién penal y castigo.’® Ademds, la jus-

ticia, tal como es entendida por la teorfa de la justicia de transicidn, 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 Mallinder, “Exploring the practice
of states in introducing amnesties” (publicado en www.peace-justice-conference.info/documents.asp), 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, dando al término reconciliacién un significa-
do mds sustancial (“a largo plazo dejando a un lado disputas [...] que han dividido una sociedad”); sobre los
diferentes significados también Sooka (nota 7), pp. 320 ss. (exigiéndose un “conjunto de objetivos holisticos”),
p. 320; Toni Pfanner, “Cooperation between truth commissions and the International Committee of the Red
Cross” (2006) 88 ICRC Int. Rev. 363, p. 373; Karen Brouneus, “Reconciliation and Development” (publicado
en www.peace-justice-conference.info/documents.asp), p. 5.

30 Sobre el concepto de Ubuntu véase Boraine (nota 24), p. 362.

31 Cf. Angelika Schlunck, Amnesty versus accountability: third party intervention dealing with gross human
rights violations in internal and international conflicts (Berlin: Berlin Verlag 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”), lvan Simonovi¢, “Dealing with the legacy of past war crimes and human rights abuses” (2004), 2 JICJ
701, p. 702; Laura M. Olson, “Provoking the dragon on the patio. Matters of transitional justice: penal repres-
sion vs. Amnesties” (2006), 88 ICRC Int. Rev. 275, p. 284.

32 Darryl Robinson, “Serving the interests of justice: amnesties, truth commissions and the International Criminal
Court” (2003), 14 EJIL 481, p. 489; Héctor Oldsolo, “The prosecutor of the ICC before the initiation of inves-
tigations: A quasi-judicial or a political body2” (2003), 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.).

34 De acuerdo con Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 97, cuadro 18, el 79% de las victimas entrevistadas
en Afganistén, Bosnia y Herzegovina, Camboya, Croacia, RepUblica Democrdtica del Congo, Israel, Kosovo, la
antigua Republica Yugoslava de Macedonia, los territorios palestinos, Filipinas y Suddn deseaban la persecucion
de los autores. El 68% de los entrevistados querfan que los autores fueran juzgados y sentenciados a la pena
de muerte (el 4%), a la prisién (el 36%) o a 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 a la
actitud de los Acholi en el norte de Uganda (ICTJ/Human Rights Center, 2005, 28 ss.). Sobre este y otros estudios
Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 50 ss. Concordantemente también Orentlicher (nota 22), p. 22. De acuerdo
con la OACDH, sin embargo, especialmente la gente del pafs de los Acholi (Acholiland) no esté a favor de los
procesos, no por razones de principio, sino por razones muy especificas (OHCHR, “Making peace our own-Victims
Perception of Accountability, Reconciliation and Transitional Justice en Northern Uganda”, pp. 49 ss. ttp://www.
ohchr.org/english/docs/northern_Uganda_august2007.pdh, visitada por Gltima vez el 3 de octubre de 2007).

3 Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 112, 114, 121 y el cuadro 28; OHCHR (nota 34), pp. 48 ss. para
una visién “mds 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 mds bien ella estd motivada
por diversas consideraciones pragmdticas en cuanto a la rdpida reintegracién de los rebeldes en la sociedad.

3 Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 140 (cuadro 39), p. 141 (cuadro 40).
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aquella experimentada por quienes estin en el terreno de conflicto.” A la luz de estas
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, a 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 ano 2000 fue considerada “una herramienta vital” para
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 lo
tanto, es claro que una amnistia sola no satisface las demandas de una verdadera reconci-
liacidn; ella debe ser acompanada de mecanismos alternativos que permitan el completo y
publico establecimiento de la verdad y el reconocimiento por los responsables de sus con-
ductas criminales.”” Esto es nuevamente confirmado por un estudio sobre victimas segtin
el cual el propésito predominante de emprender acciones contra los autores es revelar la
verdad acerca del pasado.*' El argumento del riesgo de la transicién en definitiva chantajea
aun “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 Véase la utilisima investigacion de Kimberly Theidon, “Transitional Subjects: The Disarmament,

Demobilization and Reintegration of Former Combatants in Colombia” (2007), 1 ICTJ 78-9 que concluye que
justicia para los combatientes desmovilizados en Colombia significa esencialmente venganza. Véanse también
las citas selectivas en la nota editorial, 1 JTJ 1 (2007), que indican que el interés de las victimas va desde juicios
publicos a empleos y educacién.

% Memor&ndum 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
el 2 de mayo de 2007), también citado en Schlunck (nota 31), p. 230.

37 Cf. Refugee Law 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 resolucién del conflicto y
para la paz y la reconciliacién a largo plazo dentro del contexto especifico en el cual estd operando. Ademds,
varios encuestados hacen hincapié en el hecho de que ella se corresponde con la especifica comprensién
cultural de justicia: la amnistia estd teniendo lugar en sociedades en las cuales la posibilidad de perdén legal
y social es vista como un mecanismo que mejor atiende las exigencias de reconciliacién a largo plazo que las
formas de castigo mds tangibles adjudicadas en el marco del sistema juridico. Sin embargo, las investigaciones
también indican que la falta de mecanismos formales para el proceso de contar la verdad o de admisién de la
culpabilidad de parte de los antiguos combatientes esté dificultando actualmente el proceso de reconciliacién”.
De acuerdo con Erin Baines, “The Haunting of Alice: Local Approaches to Justice and Reconciliation in Northern
Uganda” (2007), 1 JTJ 101 los “Acholi son una de las primeras poblaciones victimas en el mundo a ejercer
presién sobre su gobierno para la sancién de una amnistia absoluta”.

40 Memordndum (nota 38); sobre la necesidad de reconocimiento de los hechos también Sooka (nota 7), p. 318.
41 Véase Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 123 (cuadro 34), 126: El 66% de las victimas considera el
“contar la verdad” (truth-telling) como el propésito més importante de emprender acciones contra los responsa-
bles, el 27% permitir a la gente vivir conjuntamente, el 20% venganza; en el mismo sentido, OHCHR (nota 34),
p. 47: “La verdad acerca de las atrocidades del pasado es el resultado més esperado que los mecanismos de
justicia transicional pueden proporcionar”.

42 Véase también Méndez (nota 29), p. 31; Robinson (nota 32), p. 497.

4 Véase también Méndez (nota 29), p. 33.
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la necesidad de una amnistia para poner fin a las hostilidades es controvertido.* De todo
esto se sigue que no deberfa sobreestimarse el efecto restaurativo de la amnistia y el olvido,
ni subestimarse el poder reconciliador de la justicia (penal).” La cuestién de c6mo hacer
frente a los crimenes y autores de un antiguo régimen es demasiado dificil y compleja
como para darle soluciones féciles 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 consideracion todos los intereses en
juego™ (sobre este ejercicio de ponderacion véanse con mayor detalle los puntos 19 ss.).
5. La técnica mds importante para eximir de persecucion penal a los autores
es la concesién de una amnistia en la forma de una amnistia politica o posconflictual;

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

"

Véase Méndez (nota 29), p. 35 “no es para nada seguro [...]".
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 sefala que los tribunales o cortes internacionales no son una
“panacea” para los complejos problemas de un proceso de transicién.

4 Cf. Marvin Frankel, Out of the Shadows of the Night: The Struggle for International Human Rights (Nueva
York: Delacorte Press, 1989), pp. 103-104: “Una nacién dividida 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 Claudia Cérdenas, Die
Zulassigkeitspriifung vor dem Internationalen Strafgerichtshof (Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2005),
pp. 166, 167; Carsten Stahn, “The geometry of transitional justice: choices of institutional design” (2005), 18
LJIL 425, pp. 428; Seils y Wierda (nota 22), pp. 13-14; Catalina Botero M. y Esteban Restrepo S., “Esténdares
internacionales y procesos de transicion en Colombia”, en Rettberg (ed.) (nota 4), p. 20; Durdn (nota 20),
p. 34; Olson (nota 31), p. 294; Orentlicher (nota 22), p. 18.

4 Véase también Kemp (nota 22), p. 69: “andlisis puramente juridico [...] no realista”; igualmente en cuanto
a la lucha contra la impunidad Meintjes (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 NTJ pp. 45-65
identificando “zonas de impunidad” especialmente en paises africanos.

47 Desde una perspectiva moral o ética es posible disociar lo moral de lo juridico, esto es, la renuncia a una
persecucién penal del perdén 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 asesino?”, ella pregunta (palabras
mds, 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 disociacién de lo ético
de lo juridico-politico era esencial al mecanismo” (citado segin Cassin (nota 15), p. 239; véase también Osiel
(nota 17) refiriéndose a Jaspers).

%0 Cf. Crocker (nota 29), pp. 546, 549; Méndez (nota 29), p. 28 rechazando los “extremos de ambas postu-
ras”; Colleen Duggan, “Prélogo”, en Rettberg (ed.) (nota 4), p. viii, que sostiene que hoy “la decisién es entre
cudnta justicia y cudnta paz”; Uprimny y Saffon (nota 4), p. 216 (“resolver la tensién entre los imperativos juri-
dicos internacionales de castigo [...] y las exigencias prdcticas de amnistia [...]"), p. 217 (“encontrar un punto
medio entre [...] justicia refributiva plena [...] y de impunidad absoluta [...]") y 229.

44
45
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criminales comunes, las amnistfas en ocasiéon de determinadas festividades®! o las llama-
das amnistias correctivas usadas para revertir una injusticia’> no son relevantes en nuestro
contexto.” Curiosamente, Immanuel Kant, el gran defensor de la retribucién, escribi6
en su Metafisica de las costumbres que “el verdadero concepto de paz supone la idea de la
amnist{a”.>* Asi, no sorprende que en los modernos procesos de paz abunden ejemplos de
propuestas de amnistia, 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. A pesar de la enorme importancia préctica de las exenciones de persecucién
penal dentro del marco de la justicia de transicién, la practica y el debate corrientes pa-
decen de la falta 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.

%2 Cf. Ronald C. Slye, “The legitimacy of amnesties under international law and general principles of Anglo-
American law: is a legitimate amnesty possible2” (2002), 43 Virgina Journal of International Law, 243-4 (2002);
sobre esta distincion véase la nota 89.

%3 Para un andlisis empirico de las motivaciones estatales para la concesién de amnistias, véase Mallinder
study (nota 29), par. 6 ss., incluida la figura 1 en donde concluye que la razén més comin es la presién interna,
seguida por la busqueda de paz y reconciliacién, las tradiciones culturales o juridicas, la presién internacional,
el favorecimiento del mismo régimen, las reparaciones y el favorecimiento 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 medio de decretos del poder ejecutivo o leyes del Parlamento) y quienes se benefician con ellas
(par. 26 ss., incluida la figura 3: la mayoria de las veces, los opositores politicos). Las demds conclusiones serdn
referidas en lo siguiente en el texto.

% Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 58, 1797.

% Citado en Schlunck (nota 31), p. 116; Douglas Cassel, “Lessons from the Americas: guidelines for interna-
tional response to amnesties for atrocities” (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.

% Citado segun Cassel (nota), p. 225; véase también Popkin (nota 55), pp. 109, 115; Schlunck (nota 31),
p. 116. Para un detallado andlisis del proceso en El Salvador véase Thomas Buergenthal, “The UN Truth
Commission for El Salvador”, en Kritz (nota 2) 292, pp. 295 ss.; Schlunck (nota 31), pp. 87 ss.; Cassel, op. cit.,
pp. 224 ss.

7 Para los clésicos argumentos politicos véase Michael Scharf, “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 a la
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Los argumentos politicos prevalecen sobre las consideraciones juridicas y la mayoria de
las veces el resultado depende de la relacién de poder entre las partes negociadoras. Por
lo tanto, es necesario desarrollar “una base comin de normas y estindares internaciona-
les™® para “judicializar” las politicas de la justicia de transicién.”® Este estudio intentar
hacer una modesta contribucidn 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 amnistias 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.

l.
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 gama de medidas para cumplir con un estdndar minimo de justicia y no
estd limitado a medidas de justicia penal tales como investigacién, persecucion y final-
mente castigo.®’ Sin embargo, la persecucién penal de crimenes internacionales siempre
ha estado y atn estd en la vanguardia de la lucha global contra la impunidad. Es sufi-
ciente hacer referencia al instrumento probablemente mds importante de esta lucha, el
Estatuto de Roma de la CPI, que en su predmbulo (parrafo 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 que 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 objetivos de orden puiblico explicitamente postulados |...]).

% 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).

% Laidea de una “judicializacién de la politica de la justicia transicional” proviene de Ivéan Orozco, “Reflexiones
impertinentes: Sobre la memoria y el olvido, sobre el castigo y la clemencia”, en Rettberg (nota 4), p. 187 quien
reconoce tal “judicializacién” debido al creciente tratamiento judicial de situaciones de justicia de transicion.
%0 Véase también Kemp (nota 22), p. 69.
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tal deber, obviamente, puede limitar enormemente la discrecién de los negociadores con
respecto a exenciones de persecucion 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 amnistias (puntos 23 ss.).

1 El deber de perseguir los crimenes
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, existia en derecho internacional un deber de
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

¢ Véase, para una detallada discusién antes del Estatuto de la CPl, Kai Ambos, “Vélkerrechtliche

Bestrafungsplflichten bei schweren Menschenrechtsverletzungen” (1999), 37 AVR pp. 318 ss., e idem, Impunidad
y derecho penal internacional (Buenos Aires: Fundacién Konrad Adenaver, 1997 y Editorial Diké, Medellin
1997; 2da. 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. Cassese, P Gaeta y J. Jones, The Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary, Volume | (Oxford: OUP, 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 international’ — Amnesties and the French implementation
of the Rome Statute” (2001), 1 ICLR 315, pp. 316, 324; para un deber parcial dependiendo del crimen, Helmut
Gropengiefier y Jérg Meifiner, “Amnesties and the Rome Statute of the International Criminal Court” (2005), 5
ICLR 267, pp. 272 ss.; Office of the UN High Commissioner for Human Rights Report, p. 21; criticamente sobre
un derecho al castigo aplicable, Teitel (nota 14), p. 55.

2 Convencién sobre la Prevencién y el Castigo del Crimen de Genocidio, adoptada por la Resolucién 260
() A de la AG de la ONU, 9.12.1948, www.preventgenocide.org/> (visitada por Gltima vez el 2 de mayo de
2007).

¢ Primer Convenio de Ginebra “para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campaia” (adoptado primeramente en 1864, Gltima revisién en 1949). Segundo Convenio de
Ginebra “para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en
el mar” (adoptado primeramente en 1949, sucesor de la Convencién de La Haya X de 1907). Tercer Convenio
de Ginebra “relativo al trato debido a los prisioneros de guerra” (adoptado primeramente en 1929, Gltima
revision en 1949). Cuarto Convenio de Ginebra “relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiem-
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 a los Convenios
de Ginebra del 12.8.1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales.
Protocolo Il (1977): Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12.8.1949, relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional. Protocolo Il (2005): Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra del 12.8.1949, relativo a la aprobacién de un signo distintivo adicional; véase
wwww.icrc.org/web/eng/siteeng0.nsf/htmlall/genevaconventions2opendocument; (visitada por Gltima vez el 2
de mayo de 2007).

¢4 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones
Unidas, adoptada por Res. 39/46 de la AG de la ONU, 10.12.1984, www.ohchr.org/english/law/cat.htm>
(visitada por Gltima vez el 2 de mayo de 2007).
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y tortura® respectivamente—, se limitaba a los Estados partes de esos tratados. M4s alld
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 generales
del derecho (articulo 38 (c) Estatuto de la CIJ). En cuanto al primero, es dificil aducir
una préctica de los Estados a este efecto,* y el recurso a los tltimos es pasible de critica,
dado que aparentemente quiere superar la falta de una préctica de los Estados o incluso
una préctica contraria simplemente ignordndola.”’ Por otra parte, el deber de respeto y
garantia y el derecho a un recurso efectivo de los tratados generales de derechos humanos
(por ejemplo, articulo 2 (1) y (3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
no necesariamente —en contra de la opinién dominante en la doctrina® y en la jurispru-

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

¢ Cf. Scharf (nota 57) 526; John Dugard, “Dealing with crimes of a past regime. Is amnesty still an option2”
(1999), 12 LJIL 1003, p. 1004; Schlunck (nota 31), pp. 30 ss. (32), 33 ss. (35); Jessica Gavron, “Amnesties
in the light of developments in international law and the establishment of the International Criminal Court”
(2002), 51 ICLQ 92; Scharf y Rodley (nota 22), pp. 92-93; Robinson (nota 32), pp. 490-491; Van der Voort
y Zwanenburg (nota 61), pp. 317-318; GropengieBer y Meifiner (nota 61), pp. 273, 274; Carsten Stahn,
“Complementarity, amnesties and alternative forms of justice: some interpretative guidelines for the International
Criminal Court” (2005), 3 JICJ 703; Thomas Hethe Clark, “The Prosecutor of the International Criminal Court,
amnesties, and the “Interests of Justice”: Striking a delicate balance” (2005), 4 Washington University Global
Studies Law Review 389, p. 399; Office of the UN High Commissioner for Human Rights Report, p. 21; HRW,
2005, p. 10; Kreicker (nota 22), pp. 9 ss.; Principles combating impunity, principio 1 A. En cuanto a las infrac-
ciones graves, Elizabeth Salmén, “Reflections on international humanitarian law and transitional justice: lessons
to be learnt from the Latin American experience” (2006), 88 ICRC Int. Rev. 327, pp. 328, 337; por un deber
general de ejercer jurisdiccion respecto a todos los crimenes de guerra, Olson (nota 31), pp. 279-280.

% Véase, por ejemplo, Schlunck (nota 31), p. 49, concluyendo que dicha préctica estatal solo puede ser iden-
tificada con respecto al genocidio. Para una developing obligation de procesar crimenes contra la humanidad
véase Louise Mallinder: “Can amnesties and international justice be reconciled2” (2007), 1 JTJ 208, p. 214.
Para una critica anterior, véase ya Ambos (nota 61), pp. 328 ss.

¢ Ambos (nota 61), pp. 332 ss.

% Véase Ambos (nota 61), pp. 319 ss. con otras referencias. Mds recientemente sobre el art. 2 (3) PIDCP
véase Cherif Bassiouni, “Accountability for Violations of International Humanitarian Law and Other Serious
Violations of Human Rights”, en Bassiouni (ed.) (nota 10), pp. 43 ss.; Principles combating impunity, principio 1
B; Van der Voort y Zwanenburg (nota 61), p. 322; Olson (nota 31), pp. 282-283.

¢ Desde Velasquez-Rodriguez [29 de julio de 1988] sentencia, par. 162 ss., 166, 174) a Almonacid Arellano
et al. vs. Chile [26 de septiembre de 2006] sentencia, Serie C n.° 154, par. 110: “La obligacién conforme al
derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara culpables, castigar a los perpetradores de determinados
crimenes infernacionales, entre los que se cuentan los crimenes de lesa humanidad, se desprende de la obli-
gacién de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana. [...] Como consecuencia de
esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién [...]"; en el mismo sentido,
més recientemente el HRC, General Comment 31, identifica “obligaciones positivas”, en el art. 2 (1) PIDCP
y exige “medidas adecuadas o [...] la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar el dafio
causado” por violaciones al PIDCP cometidas por érganos estatales, asi como por “particulares o entidades
privadas” (par. 8); en cuanto al art. 2 (3) PIDCP, el HRC exige “recursos [...] eficaces”, “mecanismos judiciales y
administrativos adecuados para atender las reclamaciones de violaciones de los derechos” para dar efecto a la
“obligacién general de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez” (par. 15); ademads, los “Estados
Partes deben velar por que los responsables sean sometidos a la justicia”. especialmente en caso de graves
violaciones como tortura, asesinato arbitrario y desaparicién forzada (par. 18). Para una posicién anterior y casi
idéntica del HRC con respecto a Uruguay véase Cassel (nota 55) 214. Véase también Basic Principles Victims,
seccion Iy la nota 104.
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pueden también ser “garantizados” a través de otros mecanismos y tales mecanismos
pueden constituir “recursos” en el significado de estas disposiciones.”” Ademds, es discu-
tible si la obligacién general de proteger de manera efectiva los derechos humanos abarca
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 avanzé
considerablemente el debate porque a partir de su entrada en vigor puede decirse con
seguridad —sobre la base de los pdrrafos 4 a 6 del preimbulo—"* 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 CPl y
este Estatuto. En efecto, el Estatuto ha reforzado el deber del derecho consuetudinario
en cuanto expresa —como una clase de “practica verbal”—"* la aceptacién general de tal
deber respecto a los crimenes de competencia de la CPI (genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra).” Este deber serd ulteriormente reforzado y consoli-

dado a medida que aumente el nimero de Estados parte.

7% En cuanto al argumento de que un remedio efectivo no necesita necesariamente ser una persecucién

penal véase Schlunck (nota 31), pp. 44-45; Gavron (nota 65), p. 99 incluida la nota 42 (2002), refiriéndose
a decisiones del Comité de Derechos Humanos (HRC) del PIDCP. También el Basic Principles Victims, seccién
VII, par. 11 incluye en el derecho a un remedio los derechos a “acceso a la justicia”, “reparacién” y “acceso a
informacién féctica sobre las violaciones”.

/1" Sobre esta contradiccién véase también Werle (nota 17), nm 187.

Sobre el parrafo 4 del predémbulo véase ya supra el punto 7. Los parrafos 5y 6 rezan:

“Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién de
nuevos crimenes,

"Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes
internacionales [...]".

7% Véase también Schlunck (nota 31), p. 30; en el mismo sentido Mohamed El Zeidy, “The principle of
complementarity: a new machinery to implement international criminal law” (2002), 32 Michigan Journal of
International Law 869, pp. 947-948, quien considera a estos crimenes incluso como normas de ius cogens.
Por un deber general (emergente) de perseguir los crimenes de competencia de la CPl Robinson (nota 32),
pp. 491-493.

74 Véase también Kreicker (nota 22), pp. 12-13, 305.

75 Véase también Bassiouni (nota 68), p. 26 y Kritz (nota 10), p. 56 extendiendo este deber a la tortura;
para un deber de perseguir “crimenes de derecho internacional”, Basic Principles Victims, seccién I, par. 4, y
Principles combating impunity, principio 1; a favor, aunque impreciso, también Méndez (nota 29), pp. 26-27,
39; para una “presuncién mucho mds clara y fuerte a favor de la responsabilidad y en contra de la impunidad”
a la luz de los desarrollos de los dltimos 10 afios Seils y Wierda (nota 22), p. 2; para un deber consuetudinario
de perseguir crimenes cometidos en conflictos no internacionales también Elizabeth G. Salmén, “Reflections on
international humanitarian law and transitional justice: lessons to be learnt from the Latin American experience”
(2006), 88 ICRC Int. Rev. 327, p. 337. Con respecto al crimen de agresién (art. 5 (1) (d) Estatuto de la CPI) este
deber puede surgir con su definicién final y efectiva incorporacién en el Estatuto.
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9. Si un Estado tiene el deber de perseguir ciertos crimenes, es de pura légica
concluir que no puede eximirlos de castigo, por ejemplo, concediendo una amnistfa.”®
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 crearfa 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 minaria la efectividad de disuasion del derecho penal,®' la persecucién

2

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

76 Véase para una discusion Kai Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen (Freiburg: Max
Planck Institute for Foreign and International Criminal Law, 1997), pp. 209 ss.; idem, Impunidad (nota 61),
pp. 126 ss.; a favor de tal inferencia 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 (nota 29), p. 371, Véase también HRW, 2005, p. 11; Rober Cryer, Hakan Friman, Darryl
Robinson y Elisabeth Wilmshurst, International Criminal Law and Procedure (Cambridge: CUP, 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).

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

77 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 Strafens auf innerstaatlicher und supranationaler Ebene”
(2001) JuS pp. 12-13. Véase también Crocker (nota 29), p. 512; Clark (nota 65), pp. 402-403; criticamente
Danilo Zolo, “Peace through Criminal Law?2” (2004) 2 JICJ 727 lamenténdose (p. 728) de la “pobreza de la
reflexién teérica sobre los aspectos fundamentales del significado y cualidad del castigo [...]".

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-Goti (nota 14), p. 196; Méndez (nota 29),
pp. 30-31; también Zolo (nota 80), p. 732: “poco o ningln poder de disuasién”; Hazan (nota 26), p. 35
sostiene que las “partes beligerantes toman en consideracién el riesgo de persecucién” pero que el “efecto
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 LIIL 559, 587-7 afirma que la investigacién de la CPl tiene algin
efecto disuasivo sobre los lideres 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 CPI, al igual que el derecho
penal nacional, tiene un efecto disuasivo por la probabilidad de que existan “consecuencias”. De acuerdo con
Cryeretal. (nota 76), p. 30, la “disuasién dificilmente serd posible si los autores potenciales opinan que pueden
obtener exenciones de la persecucién”.

82 De manera similar Malamud-Goti (nota 14), pp. 199 ss.; Méndez (nota 29), p. 31; Seils y Wierda (nota
22), p. 3; sobre un posible efecto terapéutico Hazan (nota 26), pp. 39-40.

I 39



reafirma los valores de una sociedad dada (prevencién general positiva).*’ La reafirma-
cién de valores tales como el derecho a la vida, la integridad corporal y la libertad tiene
un efecto estabilizador para el nuevo sistema democrdtico® y muestra la dimensién
moral de la cuestion.® A pesar de todos estos convincentes argumentos a favor de la
persecucion, el deber de perseguir es considerado en general una regla o principio® y
como tal permite excepciones —estrictamente definidas—. Desde un punto de vista po-
litico, la necesidad préctica de un instrumento de negociacién —aunque como tltimo
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 para
distinguir entre amnistias absolutas, por un lado, y amnistias condicionales, limitadas,

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

8 Véase también Scharf y Rodley (nota 22), pp. 90-91; Teitel (nota 14), pp. 28, 67; Méndez (nota 29),
pp. 31-32; Kemp (nota 22), p. 71; Gropengiefer y Meifiner (nota 61), p. 279; Uprimny y Saffon (nota 4),
pp. 225-226; Orentlicher (nota 22), p. 15; criticamente Zolo (nota 80), p. 734: la “concepcién retributiva del
castigo criminal dificilmente puede reconciliarse con algin proyecto de construccién de la paz social”.

84 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.

8 Robinson (nota 32), pp. 489-490.

8 Véase también Gropengiefier y Meifiner (nota 61), p. 276: “en principio”; Stahn (nota 65), pp. 701, 703;
“generalmente incompatible” (701).

87 Scharf (nota 55), p. 512; véase también Kemp (nota 22), p. 71; Clark (nota 65), pp. 404, 409; similarmen-
te Arsanjani (nota 22), p. 67, quien considera la amnistia como un “contrato” que es “vdlido solo en la medida
en que las partes [...] cumplan con sus términos”.

8 Véase, por ejemplo, Sierra Leone TRC Report (nota 26), capftulo 6, p. 365, par. 11 (“amnistias no deberfan
estar excluidas enteramente”), pp. 367-368, par. 20 (“el canje de paz por amnistia representa la menos mala
de las alternativas disponibles”). De la misma posicién es el CICR, véase Pfanner (nota 29), p. 372 (“pondera-
cién de los intereses en disputa”). Véase también Kemp (nota 22), p. 67 (“la suposicién automética de que la
busqueda de la verdad y/o la persecuciéon penal son necesarias [...] ha de ser evitada”), 71 (2004).

8 Para la misma distincién Dugard (nota 65) 1005, 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 Antonio
Cassese y Mireille Delmas-Marty (eds.), Juridictions nationales et crimes internationaux (Parfs: PUF, 2002),
p. 108; Office of the UN High Commissioner for Human Rights Report, p. 23; Van der Voort y Zwanenburg
(nota 61) 325; Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford: OUP, 2003) 316 (en relacién con la ju-
risdiccién de un tercer Estado); Méndez (nota 29), 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; Seibert-Fohr (nota 22), pp. 588,
590; Salmén (nota 65), pp. 331 ss.; Slye (nota 52), pp. 240 ss., quien distingue, ulteriormente, entre amnistias
amnésicas, de compromiso, correctivas y responsables. Véase también Garcia Ramirez, voto separado (nota
230), par. 10 (quien distingue entre “autoamnistias” que son “expedidas a favor de quienes ejercen la autori-
dad y por estos mismos”, y amnistias “que resultan de un proceso de pacificacién con sustento democrético y
alcances razonables, que excluyen la persecucién de conductas realizadas por miembros de los diversos grupos
en contienda, pero dejan abierta la posibilidad de sancionar hechos gravisimos, que ninguno de aquéllos
aprueba o reconoce como adecuados”).
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2 Derechos de las victimas

10. Justicia en justicia de transicién es sobre todo y predominantemente justi-
cia para las victimas. Sin embargo, las victimas no solo tienen intereses, como parte de
una amplia nocién de justicia (punto 2), sino también derechos, a saber, un derecho a la
justicia” y otros derechos inferidos directamente de la nocién de justicia como concepto
juridico. Estos derechos han sido elaborados con gran detalle por la jurisprudencia de
los derechos humanos, especialmente por la CIDH. Ellos estdn también reconocidos ex-
plicitamente en el Estatuto de la CPI (cf. articulos 68 (3), 75).”" Aunque estos derechos
no se limitan a la justicia penal szricto 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 participacion (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:
*  Verdad, por ejemplo, al “esclarecimiento de los hechos violatorios y las

6

responsabilidades correspondientes”;”® este es, a la vez, un “derecho de

%9 Véase Slye (nota 52), pp. 192-193.

71" De acuerdo con Carsten Stahn, Héctor Oldsolo 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 Estatuto
de la CPI conforme a los arts. 15 (3), 19 (3), 53 (3), 61 y 68 (3) del Estatuto de la CPI y las reglas 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 las
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.

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

7 Cf. 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 a la verificacién de los hechos y como “narradores”
que contribuyen a la verdad histérica (pp. 104, 157).

%4 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 ejemplo
p. 139 (“nociones reparadoras y punitivas son complementarias”) y pdssim. Asi, el punto de vista de Clark (nota
65, p. 405) de que los mecanismos alternativos pueden ser preferibles dado que son mds abarcadores no estd
apoyada por evidencia empirica.

75 Véase también Gustavo Gallén y otros [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 impunity 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.

%6 Bamaca-Velasquez vs. Guatemala [25 de noviembre de 2000] sentencia, Serie C n.° 70 (CIDH), par. 201;
Barrios Altos vs. Per( [14 de marzo de 2001] sentencia, Serie C n.° 75 (CIDH), par. 48; Carpio Nicolle y otros
vs. Guatemala [22 de noviembre de 2004] sentencia, Serie C n.> 117 (CIDH), par. 128; Comunidad Moiwana
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cardcter colectivo que permite a la sociedad tener acceso a informacién
esencial para el desarrollo de los sistemas democrdticos y [...] un derecho
particular para los familiares de las victimas, que permite una forma de re-
paracion, en particular, en los casos de aplicacién de leyes de amnistia”.”” El
derecho a la verdad puede ser reconducido a los articulos 32 y 33 del PA 1
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 dltima, evidenciada en particular por el

vs. Suriname [15 de junio de 2005] sentencia, Serie C n.° 124 (CIDH), par. 203 ss.; Masacre de Mapiripan
vs. Colombia [15 de septiembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 134 (CIDH), par. 297; Gémez-Palomino
vs. Perli [22 de noviembre de 2005] sentencia, Serie C n.°> 136 (CIDH), par. 76 ss.; Blanco-Romero et al vs.
Venezuela [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.° 140 (CIDH), par. 219, 266; Baldedn-Garcia
vs. Per( [6 de abril de 2006] sentencia, Serie C n.°> 147 (CIDH), par. 196; Masacre de ltuango vs. Colombia
[1 de julio de 2006] sentencia, Serie C (CIDH), par. 399; Ximenes-Lopes vs. Brasil [4 de julio de 2006] sen-
tencia, Serie C n.° 149 (CIDH), par. 245; Servellon-Garcia 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.; Penal
Miguel Castro-Castro vs. Perl [25 de noviembre de 2006] sentencia, Serie C n.° 160 (CIDH), par. 440. Véase
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 investigacién es descubrir la verdad acerca de
hechos que conducen a la sospechosa muerte de una victima”). Véase también Gustavo Gallén y otros (nota
95), par. 4.9.11.4 (“la posibilidad de conocer lo que sucedi6 y de buscar una coincidencia entre la verdad
procesal y la verdad real”). Para la doctrina véase Slye (nota 52), pp. 193-194.

97 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
Namuche [9 de diciembre de 2004] Expediente 2488-2002-HC/TC, par. 9: “Al lado de la dimensién colectiva,
el derecho a la verdad tiene una dimensién individual [...]"; Jason Abrams y Madeline Morris, “Assessing the
efforts to develop international principles or guidelines on accountability. Report of the Rapporteurs”, en Ch.
Joyner (ed.), Reining in impunity for international crimes and serious violations of fundamental human rights: pro-
ceedings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Erés, 1998) 347 (“también un derecho
colectivo”).

% Los arts. 32 y 33 pertenecen a la seccién referida a las “[plersonas desaparecidas y fallecidas”. El art. 32
prevé “el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros”. El art. 33 obliga a los Estados
partes a buscar “las personas cuya desapariciéon haya sefalado una parte adversa” (apartado 1).

77 Sobre los mecanismos nacionales e infernacionales para esclarecer el destino de los desaparecidos
Monique Crettol y Anne-Marie La Rosa, “The missing and transitional justice: the right to 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.

100 E| reconocimiento mds explicito puede encontrarse en el informe Joinet donde “el inalienable derecho a la
verdad” es definido, como parte de un derecho mdas amplio a conocer (que contiene como “principios genera-
les” adicionales el deber de recordar, el derecho de las victimas a conocer y las garantias para la implementa-
cién), como sigue: “Cada pueblo tiene el derecho inalienable de conocer la verdad sobre los acontecimientos
pasados, asi como sobre las circunstancias y las razones que llevaron, por la violacién masiva y sistematica de
los derechos humanos, a la perpetracién de crimenes aberrantes. El ejercicio pleno y efectivo del derecho a la
verdad es esencial para evitar en el futuro que tales actos no se reproduzcan (anexo 1, principio 1). Véase tam-
bién la Res. 2005/66 de la Comisién de Derechos Humanos (20 de abril de 2005). Para un andlisis detallado
del derecho y la préctica internacional (aplicables) véase Yasmin Nagvi, “The right o the truth in international
law: fact or fiction2” (2006) 88 ICRC Int. Rev. 245, pp. 254 ss.; también Botero y Restrepo (note 47), pp. 40 ss.
Sobre la prdctica de los Estados no completamente consistente véase Naqvi, véase arriba, pp. 261-262, 265-

42 |



KAl AMBOS

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.'”

102 3 saber, alguna forma de proteccién judicial o mediante el acceso

*  Justicia,
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 “mds 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: Eres, 1998)
215; para Abrams y Morris (nota 97), p. 347 el derecho a conocer “deriva de la nocién de que los Estados
tienen un deber de reconocer y recordar los abusos a los derechos humanos”. Muchos autores, sin embargo,
dan por descontado el derecho a la verdad, véase por ejemplo Elizabeth Odio Benito, “Justice for peace: no to
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,
p. 151.

191 Véase Nagvi (nota 100), pp. 267-268 cuya conclusién, sin embargo, de que él se ubica “en algin lugar
por encima de un buen argumento y en algn lugar por debajo de una clara regla juridica” (p. 273), aparece
demasiado cautelosa y contradice su precedente andlisis juridico (pp. 254 ss.).

102 | 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”.

103 Véase Basic Principles Victims, seccién VI, par. 12 “todos los procesos publicos, judiciales, administrativos
u otros, disponibles en el derecho doméstico existente, asi como en el derecho internacional” (similarmente
Principles combating impunity, principio 8); véase también Hugh Jordan v. UK (nota 96), par. 16 (la familia de
las victimas “serd informada de, y tendrd acceso a, toda audiencia asi como toda informacién relevante para la
investigacién y tendrd el derecho a presentar otra prueba [...]"), par. 23 (“Las personas afectadas por el uso de
la fuerza y de armas de fuego [...] tendrdn 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 ya la nota 69 y CIDH: Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala (nota 96), par. 128; Comunidad
Moiwana vs. Suriname (nota 96), par. 204; Masacre de Mapiripan vs. Colombia (nota 96), par. 295; Blanco-
Romero et al vs. Venezuela (nota 96), par. 95; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 266;
Lopez-Alvarez vs. Honduras [1 de ferbrero de 2006] sentencia, Serie C n.° 141, par. 207, Baldedn-Garcia vs.
Perll (nota 96), par. 168, 195; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96), par. 399; Ximenes-Lopes vs. Brasil
(nota 96), par. 245; Montero-Aranguren et al. (Retén de Catia) vs. Venezuela [5 de julio de 2006] sentencia,
Serie C n.° 150, par. 137 ss.; Servellon-Garcia et al. vs. Honduras (nota 96), par. 192 ss.; Goibur 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 Castro-Castro vs. Per( (nota 96), par. 436; La Cantuta vs. Perd [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 investigacién”); 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] sentencia, 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 otras referencias. 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.
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sancionar a los responsables)'® o mediante un foro (publico) alternativo
y

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 compensacién'® (articulo 75 Estatuto

195 Para una discusién véase ya supra el punto 8.

106 Véase Hugh Jordan vs. UK (nota 96), par. 11 refiriéndose a una “comisién de investigacién independiente
o a un procedimiento similar”; véase también Slye (nota 52), p. 245; Clark (nota 65), p. 409.

197 Para este uso véase, por ejemplo, HRC, General Comment 31, par. 16 (definiendo reparacién como la
“restitucién, la rehabilitacién y medidas de satisfaccién, como disculpas pUblicas, memoriales pdblicos, garan-
tias de no repeticiéon y cambios en las leyes y las précticas 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 “restitucién, compensacién, rehabilitacién, y sa-
tisfaccién y garantias de no repeticién” como formas de reparacién; Teitel (nota 14), p. 119; Bassiouni (nota
68), pp. 37 ss.; Botero y Restrepo (nota 47), pp. 44 ss.; Sooka (nota 7), pp. 319-320; Kiza, Rathgeber y Rohne
(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 investigacién
sobre los Basic Principles Victims véase Christian Tomuschat “Reparation in Favour of Individual Victims of Gross
Violations of Human Rights and International Humanitarian Law” M.G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human
Rights and Conflict Resolution through International Law. Liber Amicorum Lucius Caflisch (Leiden: Martinus
Nijhoff, 2007), pp. 569 ss. (respecto a la préctica de organismos internacionales seleccionados pp. 581 ss.).
1% Véase CIDH: Palamara-lIribarne vs. Chile [22 de noviembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 135, par. 234;
GoOmez Palomino vs. Perl (nota 96), par. 113; Garcia-Asto y Ramirez-Rojas vs. Per(i [25 de noviembre de
2005] sentencia, Serie C n.° 137, par. 248; Blanco-Romero 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. Per( [7 de febrero de 2006] sentencia, Serie C n.° 144, par. 296; Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay [29 de marzo de 2006] sentencia, Serie C n.° 146, par. 197; Baldedn-Garcia vs.
Perll (nota 96), par. 176; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96), par. 347; Ximenes-Lopes vs. Brasil (nota
96), par. 209; Montero-Aranguren et al. (Retén de Catia) vs. Venezuela (nota 104), par. 117; Servellén-Garcia
et al. vs. Honduras (nota 96), par. 162; Goiburl et al. vs. Paraguay (nota 104), par. 142; Vargas-Areco vs.
Paraguay (nota 104), par. 141; AlImonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 136; Aguado-Alfaro et al. vs.
Per(i (Caso de los trabajadores cesados del Congreso) [24 de noviembre de 2006] sentencia (Unicamente en
castellano), Serie C n.°> 158, par. 143; Penal Miguel Castro-Castro vs. Per( (nota 96), par. 415; La Cantuta vs.
Perli (n 104), par. 201. Véase también Basic Principles Victims, seccién X, par. 22 y Principles combating impu-
nity, principio 10 B (“restituir a la victima a la situacién original anterior a las violaciones”; “restitucion incluye:
restablecimiento de la libertad, de los derechos legales, del estatus social, de la vida familiar y de la ciudadania;
retorno al lugar de residencia; y restablecimiento del empleo y restitucién de la propiedad”).

199 Véase sobre dafios pecuniarios CIDH: Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (nota 108), par. 216;
Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94) par 248; Baldedn-Garcia vs. Perl (nota 96), par. 183; Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 246; Ximenes-Lopes vs. Brasil (nota 96), par. 220; Montero-
Aranguren et al. (Retén de Catia) vs. Venezuela (nota 104), par. 126; Servellén-Garcia et al. vs. Honduras
(nota 96), par. 173; Goiburl et al. vs. Paraguay (nota 104), par. 150; Vargas-Areco vs. Paraguay (n 104),
par. 146; Aimonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 158; Penal Miguel Castro-Castro vs. Perd (nota 96),
par. 423; sobre dafios no pecuniarios: Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94), par. 273; Masacre de
Mapiripan vs. Colombia (nota 96), par. 282; Palamara-Iribarne vs. Chile (nota 108), par. 234; Gémez Palomino
vs. Perl (nota 96), par. 130; Garcia-Asto y Ramirez-Rojas vs. Per( (nota 104), par. 276; Blanco-Romero et al
vs. Venezuela (nota 96), par. 86; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 254; Lopez-Alvarez vs.
Honduras (nota 104), par. 199; Acevedo-Jaramillo et al. vs. Per( (nota 108), par. 308; Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (nota 108), par. 219; Baldedn-Garcia vs. Per (nota 96), par. 188; Masacre de
Ituango vs. Colombia (nota 96), par. 383; Ximenes-Lopes vs. Brasil (nota 96), par. 227; Montero-Aranguren
et al. (Retén de of Catia) vs. Venezuela (nota 104), par. 130 ss.; Servellon-Garcia et al. vs. Honduras (nota
96), par. 179 ss.; Goiburl et al. vs. Paraguay (nota 104), par. 156; Vargas-Areco vs. Paraguay (nota 104),
par. 149 ss.; Almonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 158; Penal Miguel Castro-Castro vs. Per (nota
96), par. 430; La Cantuta vs. Per( (nota 104), par. 201, par. 216. Véase también TEDH: Hugh Jordan vs. UK
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CPI), la rehabilitacién,'' la satisfaccién y garantias de no repeticién''' 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 (nota 104), par. 110 ss.; Aydin vs. Turkey (nota 104), par. 131; Selcuk
and Asker vs. Turkey (nota 104), par. 104 ss.; Kurt vs. Turkey (nota 104), par. 174-5; Selmouni vs. France (nota
104), par. 123. De acuerdo con los Basic Principles Victims, seccién X, par. 23 y los Principles combating impu-
nity, principio 10 C: “[Clompensacién deberia ser proporcionada respecto a todo perjuicio economico tasable

119 Sobre asistencia médica y psicolégica véase CIDH: Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94), par. 302;
Masacre de Mapiripan vs. Colombia (nota 96), par. 312; Gémez Palomino vs. Per( (nota 96), par. 143; Garcia-
Asto y Ramirez-Rojas vs. Perl (nota 104), par. 280; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 274;
Baldedn-Garcia v. Perd (nota 96), par. 206; Masacre de Ituango vs. Colombia (nota 96), par. 403; Vargas-
Areco vs. Paraguay (nota 104), par. 159; Miguel Penal Castro-Castro vs. Per( (nota 96), par. 448; La Cantuta
vs. Perl (nota 104), par. 238. De acuerdo con los Basic Principles Victims, seccién X, par. 24 y los Principles
combating impunity, principio 10 D “[R]ehabilitacién deberia incluir atencién médica y psicolégica, asi como
servicios juridicos y sociales”.

1 Segun los Basic Principles Victims, seccion X, par. 25 y los Principles combating impunity, principio 10 E
satisfaccién y garantios de no repeticién deberfan 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 estd en parte confundido con los derechos a verdad vy justicia. Sobre las disculpas pUblicas
véase también Hazan (nota 26), pp. 42-43; CIDH, Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94), par. 295.
12 Por ejemplo, blsqueda e identificacion de personas desaparecidas o asesinadas, entrega del cuerpo:
Juan Humberto Sanchez 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
Mapiripan vs. Colombia (nota 96), par. 305 ss.; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 270-
273; Acevedo-Jaramillo et al. vs. Perd (nota 108), par. 315; Baldedn-Garcia vs. Perl (nota 96), par. 208;
Goiburu et al. vs. Paraguay (nota 104), par. 171; La Cantuta vs. Per (nota 104), par. 231; o medidas edu-
cativas: Masacre de la Rochela vs. Colombia (nota 94), par. 303; Masacre de Mapiripan vs. Colombia (nota
96), par. 316 ss.; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96), par. 409; Vargas-Areco vs. Paraguay (nota
104), par. 161; Lopez-Alvarez vs. Honduras (nota 104), par. 210; Servellon-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. Per( (nota 96), par. 451; monumentos y otros lugares de memoria: Masacre de Mapiripan
vs. Colombia (nota 96), par. 315; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (nota 96), par. 278; Baldedn-Garcia
vs. Perli (nota 96), par. 205; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96), par. 408; Vargas-Areco vs. Paraguay
(nota 104), par. 158; Servellén-Garcia et al. vs. Honduras (n 96), par. 199; Penal Miguel Castro-Castro vs. Per(
(nota 96), par. 454). Sobre la conmemoracién piblica con respecto al Cono Sur sudamericano véase Elizabeth
Jelin, “Public Memorialization in Perspective: Truth, Justice and Memory of Past Repression in the Southern Cone
of South America” (2007), 1 1JTJ 138 ss.

113 Acto publico de reconocimiento de responsabilidad: CIDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay
[17 de junio de 2005] sentencia, Serie C n.° 125, par. 226; Comunidad Moiwana vs. Suriname (nota 96),
par. 216; Nifias Yean Bosico vs. Republica Dominicana [8 de septiembre de 2005] sentencia, Serie C n.° 130,
par. 235; Masacre de Mapiripan vs. Colombia (nota 96), par. 314; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia
(nota 96), par. 277; Baldedn-Garcia vs. Perl (nota 96), par. 204; Masacre de ltuango vs. Colombia (nota 96),
par. 406; Servellon-Garcia et al. vs. Honduras (nota 96), par. 198; Goiburu et al. vs. Paraguay (nota 104),
par. 173; Vargas-Areco vs. Paraguay (nota 104), par. 158; Penal Miguel Castro-Castro vs. Perl (nota 96),
par. 445; La Cantuta vs. Perl (nota 104), par. 235. Véase también Sooka (nota 7), p. 318.

14 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.
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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 Alternativas a la persecucion penal

12. Larenunciaa la persecucién penal a cambio de paz y reconciliacion plantea
la cuestién de las alternativas adecuadas a la justicia y persecucion penal. Si bien estas
alternativas no necesitan ser un equivalente de la persecucién penal —no la sustituyen,
sino que solo la complementan (punto 10)—, deben ofrecer un camino alternativo serio
para tratar 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 ejecucion de estas medidas.'"” Respecto a un proceso de paz, especialmente
respecto 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

115 Para una discusién critica véase Christian Tomuschat “Reparation for victims of grave human rights viola-

tions” (2002) 10 Tul.J.Int’l.Comp.L. pp. 158 ss. Que concluye en la p. 184, que “no existe una regla general
de derecho consuetudinario en cuanto a que toda violacién grave de los derechos humanos hace surgir un
reclamo de reparacién individual”. A favor de tal deber Res. 2002/44 de la Comisién de Derechos Humanos
(23 de abril de 2002), Basic Principles Victims, seccién X (en particular par. 16 refiriéndose a “obligaciones
juridicas internacionales”) y Principles combating impunity, principio 9 B. Véase también Bassiouni (nota 68),
pp. 48 ss. con ulteriores referencias jurisprudenciales. — Sobre un deber interestatal a reparar que nace de
la responsabilidad del Estado véase Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro (Case concerning the
application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide) [26 de febrero de
2007] sentencia (ICJ), par. 459 ss. estableciendo en el par. 460 (con ofras referencias) que cuando no es po-
sible la restitutio in integrum el “Estado lesionado tiene derecho a obtener compensacién de parte del Estado
que ha cometido un acto ilicito internacional por los dafios causados por este” (para el mismo resultado con
respecto a las violaciones a los derechos humanos Méndez (nota 95), p. 263).

116 Segun Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 118 (cuadro 32), p. 122 la mayoria de las victimas (42%) exige
una compensacién econdémica, el 41% una disculpa (por el ofensor o por un funcionario), el 29% un monu-
mento conmemorativo etc. Sobre una discusién con respecto a los crimenes internacionales véase Teitel (nota
14), pp. 124 ss. Para un panorama sobre las politicas de reparacién material y simbélica en Espafia, Argentina
y Chile véase Paloma Aguilar “Transitional Justice in the Spanish, Argentinian and Chilean Case” (publicado en
www.peace-justice-conference.info/documents.asp), pp. 10 ss. y pp. 15 ss.

17 Véase UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 11; Report Secretary General transitional justice, par. 18;
véase también Duggan (nota 50) xi refiriéndose al reconocimiento (oficial) del sufrimiento de las victimas.

118 Véase UN-ECOSOC, 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 democritica e
internacional de la(s) medida(s): ;Tuvo lugar un proceso de consulta con la sociedad en
su conjunto? ;Se han discutido las medidas publicamente y/o por érganos democriticos,
tal como un parlamento elegido democrdticamente? ;Ha sido posible una discusién
abierta y libre, con inclusién de una critica de las eventuales medidas? ;Tuvo lugar un
referéndum? ;Tomaron parte expertos y/o negociadores (de la ONU)?'"

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

autoridad, las comisiones de la verdad y reconciliacién

[...] son drganos oficiales, temporales y de constatacion de los hechos que no tienen
caracter judicial y se ocupan de investigar abusos de los derechos 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 presentacion de un informe final sobre las conclusiones de su investi-
gacion 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 rendicidn 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 publico sobre cdmo aceptar el pasado.!?

De este modo, las CVR intentan hacer frente al pasado estableciendo la verdad,
la cual, por un lado, va mucho mids alld de la verdad judicial y narrativa de la sala de
audiencias (cuyas limitaciones son puestas de manifiesto de la manera mds 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

119 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 reconciliacién, 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 Bassiouni (nota 68), p. 32;
desde un punto de vista prdctico Sooka (nota 7), pp. 315 ss. Para una evaluacién positiva de las CVR latinoa-
mericanas Salmén (nota 75), p. 352: “[...] el trabajo de las 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 obijetivos gubernamentales”.

121 Véase Mirijan Damagka, “Negotiating Justice in International Criminal Courts” (2004), 2 JICJ 1018; véase
también Naqvi (nota 100), pp. 271-272, y Christine Bell, “The ‘New Law’ of Transitional Justice” (publicado en
www.peace-justice-conference.info/documents.aspy), pp. 8 ss.
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puerta a una ulterior investigacién y establecimiento de la verdad.'** Las CVR pueden

establecer lo que algunos han definido como una “verdad global”,'** “verdad macro”,'**

17,15 “verdad de conjunto”,'*® “verdad objetiva™'¥ o “verdad histérica”'?®

“verdad mora
—como opuesta a la mera verdad judicial o fictica—,'” a saber, una verdad que tiene
en consideracion todas las facetas de los crimenes y conflictos pasados;'* sin embargo,
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

122 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 a Salomén Lerner, “Interview with Salomén Lermer” (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
dogmadtica, incontrovertible [...] Comienza con una lectura abierta de las interpretaciones y hechos establecidos
cientificamente que puede complementar esta suerte de busqueda sin fin de la verdad, que, como sabemos,
nunca serd completa”). Sobre las diferentes formas de memoria véase también Jelin (nota 112), pp. 141 ss.
123 Priscilla B. Hayner, Unspeakable truths, confronting state terror and atrocity (Nueva York y Londres: Routledge,
2001), p. 85.

124 Imbleau (nota 122) 177.

125 Tristram Hunt, “Whose Truth? Objective Truth and a Challenge for History” (2004), 15 CLF 193, p. 195.
126 Rodolfo Mattarollo, “Definition and Primary Obijectives: To Search for the Truth and Safeguard the Evidence”,
en Bassiouni (nota 10) 295, p. 300.

127" Boraine (nota 24), p. 287.

128 Eduardo Gonzdlez, “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 committed
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 la documentacién histérica [...] y que establezca una versién autoritativa de los hechos, por
sobre y encima de consideraciones partidarias”. Criticamente Hunt (nota 125), p. 198, reclama cautela en
cuanto al valor de verdad de las CVR y considerdndolas como “hechos histéricos” mds que “fuentes”; sobre
este punto véase también Elizabeth Cole, “Transitional Justice and the Reform of History Education” (2007), 1
WTI 115, pp. 119-120, quien aboga por una vinculacién entre las CVR y la educacion histérica; sobre el efecto
educativo también Boraine (nota 24), p. 294.

129 Sobre los diferentes obijetivos de los procesos penales y las CVR véase también Prosecutor v. Norman,
Decision on the request by the TRC of Sierra Leone to Conduct a Public Hearing with Samuel Hinga Norman
[29 de octubre de 2003], Case n.° SCSL-2003-08-PT (Corte Especial de Sierra Leona), par. 12. Véase también
Boraine (nota 24), pp. 292 ss.; Cardenas (nota 47), pp. 172-173.

130 Sobre este complejo concepto de verdad véase, con més detalle, Imbleau (nota 122), pp. 160, 162,
167 (verdad “en el contexto de transicién”), 177-8, 187 ss.; véase también la entrevista a Lerner (nota 122),
pp. 225-226 (“[...] concepto fenomenolégico de verdad, si asi es como entendemos un proceso de descu-
brimiento, de descorrimiento del velo y en consecuencia de exploracién del sentido, de los significados de las
acciones humanas”); Adolfo Chaparro, “La funcién critica del ‘perdén sin soberania’ en procesos de justicia
transicional”, en A. Rettberg (ed.), Entre el perddn y el paredén. Preguntas y dilemas de la Justicia Transicional
(Bogotd: Uniandes, 2005), pp. 246 ss. Se refiere a “memoria”; Orentlicher (nota 22), p. 16.

131 Sobre la verdad parcial véase Osiel (nota 17), p. 134; véase también la discusién critica en Teitel (nota 14),
pp. 81 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-
lativamente exitoso de Sudiéfrica,'® la investigacién también ha aumentado conside-

137

rablemente.’’” La investigacién muestra que cada una de las CVR debe ser analizada

132 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 international crimes and serious violations
of fundamental human rights: proceedings of the Siracusa conference 17-21 September 1998 (Toulouse: Eres,
1998), p. 279; para una aproximacién holistica Stahn (nota 47), p. 458; Sooka (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 Véase Mattarollo (nota 126), p. 300 (“verdad individual”).

134 Véase Cassin (nota 15), p. 240 refiriéndose a la CVR sudafricana (“De acuerdo con el mismo informe, la
CVR trabajé 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 la Amnistia. El segundo era verdad ‘personal y na-
rrativa’, la verdad expresada en términos prdcticos por cada persona durante las audiencias y testimonianzas
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-
dad ‘curativa’ y ‘restaurativa’, la verdad donde era decidido trazar un limite, la verdad que era suficiente 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 construccién discursiva que creé una verdad efectiva suspendiendo la diferencia entre
la verdad real, que es obijetiva, y las verdades falsas, que son subijetivas”); sobre estas clases de verdad véase
también Boraine (nota 24), pp. 288 ss. Sobre los conceptos de verdad desde una perspectiva filoséfica Nagvi
(nota 100), pp. 249 ss.

135 Cf. 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 la CVR de Sudéfrica:
apoyo del partido gobernante (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 la comunidad
internacional, el cardcter religioso de la CVR, la personalidad 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 més 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-
matic 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, Panamé y
Per. Véase también Schlunck (nota 31), pp. 64 ss., 260-261 centrédndose en El Salvador y Sudéfrica. Sobre
la CVR peruana Véase Gonzdlez (nota 128), pp. 55 ss. y la entrevista a su presidente Salomén Lerner (nota
122), pp. 225 ss.; sobre la “Comisién para el esclarecimiento histérico” guatemalteca 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 salvadorefia, 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 la “Comisién para la recep-
cién, la verdad y la Reconciliacién” de Timor Oriental (la respectiva Regulacién 2001/10 de la UNTAET estd
reimpresa en Bassiouni (nota 10), pp. 546 ss.), Patrick Burgess, “Justice and reconciliation in East Timor. The
relationship between the Commission for Reception, Truth and Reconciliation and the Courts” (2004), 15 CLF
135 ss. 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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seglin sus propias caracteristicas, dado que sus competencias y poderes, asi como el

% Desde un punto

marco sociopolitico de su funcionamiento, varfan enormemente.
de vista estructural simplificado puede distinguirse entre comisiones de la 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 de 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 racionales
(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,'** especialmente en cuanto a si 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-
tuta de las persecuciones penales, entonces debe cuestionarse la capacidad del sistema de
justicia penal respectivo para hacer frente a los crimenes del pasado. Dado que una CVR

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

(arts. 50-52), pero su competencia es muy limitada; en particular no estd autorizada a recomendar que se
lleven a cabo persecuciones penales (criticamente también Durdn (nota 20), pp. 34-35).

138 Hayner (nota 100), p. 216; Jason Abrams y Priscilla Hayner, “Documenting, acknowledging and publicizing
the truth”, en Bassiouni (nota 10) 283, p. 284; Werle (nota 18) nm 205.

19 Pero, normalmente, no se trata de poderes judiciales stricto sensu, esto es, los poderes de una corte penal,
véase Mattarollo (nota 126), pp. 295-296; excepcionalmente, la CVR sudafricana estaba incluso facultada
a ordenar el registro y el secuestro de bienes, asi como la citacién de personas, véase Boraine (nota 24),
pp. 272-273.

140 Véase para una comparacién entre la comisién de la verdad chilena y aquella sudafricana en este sentido
Dugard (nota 65), pp. 1009 ss.; véase también Dugard (nota 61), p. 703; para una comparacién entre los
procesos de amnistia chileno y sudafricano véase Gavron (nota 65), pp. 112 ss. Para una comparacién estruc-
tural entre internacional vs. doméstico, investigacion selectiva vs. general, cuasi judicial vs. averiguacién de los
hechos, investigacién vs. reintegracién, véase Stahn (nota 47), pp. 428 ss.

141 Hayner (nota 100), p. 215; Abrams y Hayner (nota 138), p. 286; véase también Méndez (nota 29), pp. 29-
30, 33; Crocker (nota 29), pp. 546-547 ss.; Robinson (nota 32), p. 484; Céardenas (nota 47), p. 172; Nagyi
(nota 100), p. 270; Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 106. Similarmente, la justicia restaurativa no puede
sustituir, sino solo complementar a los procesos penales, véase Uprimny y Saffon (nota 4), pp. 219, 220 ss.

42 En general sobre esta cuestién Abrams y Hayner (nota 138), p. 287; Kemp (nota 22), pp. 74 ss.; sobre
la relacién entre el TPIY y la CVR en Bosnia Herzegovina Kritz (nota 10), pp. 62 ss.; sobre la relacién entre la
CESL y la CVR de Sierra Leona Schabas (nota 137), pp. 25 ss.; Kritz (nota 10), pp. 68 ss. y Poole (nota 137),
pp. 589 ss.; sobre la relacién entre la CVR de Timor Oriental y la Unidad de investigacién de Crimenes Graves
de la ONU Burgess (nota 137), pp. 144 ss.

143 Sobre el mecanismo del “inmunidad por testimonianza”, véase Nagqvi (nota 100), pp. 270-271.

144 CIDH, Almonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 150 (la “’verdad histérica’ contenida en los
informes de las citadas Comisiones no puede sustituir la obligacién del Estado de lograr la verdad a través
de los procesos judiciales”); La Cantuta vs. Per(i (nota 104), par. 224; Masacre de la Rochela vs. Colombia
(nota 94), par. 187 ss. Véase también ComIDH, Chanfeau et al. vs. Chile [7 de abril de 1998] Informe
n.°25/98, par. 68 (“No puede considerarse a la Comisién de verdad como un sustituto adecuado de un
proceso judicial”). Similarmente, Ellacuria et al. vs. El Salvador [22 de diciembre de 1999] Informe n.c 136/99
(ComIDH), par. 229 ss.; Romero y Galdamez v. El Salvador [13 de abril de 2000] Informe n.© 37/00 (ComIDH),
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).' 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 contardn 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 habrdn de ddrseles—.'"” Una
CVR efectiva puede ciertamente constituir una via alternativa seria para tratar con el pa-
sado en cuanto establece una “verdad global” que va mds 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-a-vis el sistema de justicia penal internacional.”® Este

145 Por esta razén, 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 “Inquisicién espafiola 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; Cérdenas (nota 47),
p. 180. Un buen resumen de los pro y los contra 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).

147" 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 Cdrdenas (nota 47), p. 174.

148 A favor del mejor “efecto de verdad” véase también Dugard (nota 65), 1006, quien cita la decisién de la
Corte Constitucional de Suddfrica en AZAPO et al. vs. The President et al (nota 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.

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

150 Boraine (nota 24), pp. 295-296; Meintjes (nota 15), p. 460. Segiun 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.

151 Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 126.

192 Véase a este respecto el legitimo reclamo hecho por la CVR sudafricana en cuanto a la responsabilidad
penal internacional del crimen de apartheid: “La Comisién cree que el reconocimiento internacional deberia
ser dado al hecho de que la Ley de Promocién de la Unidad 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 amnistias, por la CVR. Mallinder constata que las amnistias han
sido introducidas con independencia de una CVR, antes o después de su estableci-
miento (por ejemplo, en Chile y El Salvador, respectivamente), o conjuntamente con

ella;!*?

el ejemplo mds claro de la relacién entre CVR y amnistia lo ofrece el caso su-
dafricano, donde la CVR estaba facultada a conceder la amnistia individualmente.!*
Claramente, si el gobierno toma la decisién de amnistiar sin considerar las conclu-
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). Asi, por ejemplo, la facultad de conceder
amnistias de la CVR sudafricana se extiende incluso a los crimenes (politicos) mds
graves, mientras que esta posibilidad fue excluida en el caso de la Comisién para la
Recepcién, 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 se toman en consideracién las experiencias de varias CVR, pueden obtener-

se algunas de las mejores practicas 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 asunto de la responsabilidad por tales politicas”
(TRC Report, vol. 5, p. 349 [1998], citado segun Dugard (nota 65), p. 1009.

153 Cf. Mallinder study (nota 129), par. 46.

154 Este fue uno de los rasgos especiales de la CVR sudafricana (cf. Boraine (nota 24), p. 269), véase mds
detalladamente abajo, par. 31 y la nota 273 ss.

195 Cf. UN-Ecosoc, Impunity, 27.2.2004, par. 12.

156 Véase, por ejemplo, la Ley de Reconciliacién Nacional guatamalteca que excluye de la amnistia el geno-
cidio, la tortura, la desaparicién forzada de personas o crimenes que son imprescriptibles (Méndez (nota 29),
p. 36; Kemp (nota 22), p. 82; véase en general ICTJ Guidelines, p. 5.

157 Véase en particular UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19; Abrams y Hayner (nota 138), pp. 283 ss.
(293); Mattarollo (nota 126), pp. 295 ss.; Cassese (nota 89), pp. 451-452; véanse también ICTJ Guidelines,
p. 5; Principles combating impunity, principles 11, 13; Joyner (nota 22), p. 40; Roht-Arriaza (nota 132),
pp. 281 ss.; Dugard (nota 65), p. 1012; Benjamin Schiff, “Do Truth Commissions promote Accountability
or Impunity? The Case of the South African Truth and Reconciliation Commission”, en Bassiouni (nota 10),
pp. 325 ss.; Robinson (nota 32), p. 497; Claudia Cérdenas, “The admissibility test before the ICC under special
considerations of amnesties and truth commissions”, en Kleffner y Kor (eds.), Complementary views on comple-
mentarity (La Haya: Asser Press, 2006) 115, p. 135; Salmén (nota 75), p. 343; Sooka (nota 7), pp. 317 ss.; so-
bre el rasgo absolutamente especial de la relativamente exitosa CVR sudafricana Boraine (nota 24), pp. 269 ss.
Véase también los principios de responsabilidad propuestos por Bassiouni (nota 68), p. 40.
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*  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.

*  En el nivel operacional, deberfa establecerse un punto de contacto identifi-
cado puablicamente 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.

*  El mandaro 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 repeticion 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.'®

*  El mandato deberia estar limitado en el tiempo,'®!

pero deberfa 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

dérganos estatales competentes.'*

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

159 Para Cassese (nota 89), p. 451, el genocidio debe ser afrontado exclusivamente por medio del sistema de
justicia penal.

€0 Véase por ejemplo sobre esta cuestion Roht-Arriaza (nota 132), p. 284; Sooka (nota 7), pp. 322-323.

141 De acuerdo con la UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (h), por lo general no deberfa durar
mds de dos afios completamente operativos; segun Abrams y Hayner (nota 138), p. 288 las Comisiones han
operado en su mayor parte por menos que dos afios; segin Hayner (nota 137), p. 295, “uno a tres afios en
promedio”; véanse también los ejemplos dados por Mattarollo (nota 126), p. 313; a favor de un mandato
limitado, también Roht-Arriaza (nota 132), p. 283.

162 De acuerdo con la UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (b), una CVR no deberia garantizar direc-
tamente reparaciones, dado que esto la desviarfa de su rol de busqueda de la verdad; segin Cassese (nota
89), p. 451, una CVR puede determinar reparaciones; Boraine (nota 24), pp. 294-295, ve esto incluso como
una funcién importante.
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*  Deberia existir plena cooperacién con otros 6rganos estatales involucrados en
la justicia de transicién, incluido el suministro de informacién a las autori-
dades de persecucién.

*  Las personas sospechosas'® deberfan comparecer ante la CVR a fin de que
confiesen publicamente sus crimenes y proporcionen pruebas sobre otros

164

crimenes; las victimas deberfan estar presentes;'®* en caso de identificacion

de los autores (“mencionar los nombres”), deben respetarse sus derechos a

un debido proceso.'®

*  La posible concesién de amnistias o indultos deberfa 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 participacién 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 deberfa ser publicado y puesto ampliamente a dis-
posicion del pablico en general a través de medios de informacién que sean
técnica y culturalmente accesibles. “Cuanto mds préximo a las victimas y

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

163 Para Cassese (nota 89), p. 451 los autores del nivel mds alto deberian ser enjuiciados o por el sistema de
justicia penal nacional o por el internacional.

144 Cf. Cassese (nota 89), p. 451; mdés restrictiva la UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (d) (“Si una
comisién de la verdad tiene autoridad para identificar a los sospechosos [...]").

195 La mencién de los autores es discutible para el debido proceso. Los principios para la lucha contra la
impunidad de Orentlicher proporcionan alguna gufa (principio 9): “Antes de que una comisién identifique a
los autores en su informe, las personas interesadas tendrén derecho a las siguientes garantias: (a) La comisién
deberd tratar de corroborar la informacién que implique a esas personas antes de dar a conocer sus nombres
publicamente; (b) Las personas implicadas deberdn haber sido escuchadas, o al menos, convocadas a tal fin, y
tener la posibilidad de exponer su versién de los hechos en una audiencia convocada por la comisién mientras
realiza su investigacién o de incorporar al expediente un documento equivalente a un derecho de réplica”. Para
una discusién véase Osiel (nota 17); Hayner (nota 123), pp. 114-115 ss.; Hayner (nota 137), p. 296; Nagvi
(nota 100), p. 272; a favor de mencionar a los autores pero recordando los derechos de los sospechosos al de-
bido proceso Abrams y Hayner (nota 138), p. 286; Imbleau (nota 122), pp. 186-187; a favor solo si luego no
tendrd lugar un proceso Méndez (nota 95), pp. 267-268; recordando los derechos al debido proceso también
Pfanner (nota 29), p. 370). Esta competencia tuvieron, por ejemplo, la CVR sudafricana (Boraine (nota 24),
p. 275) y la CVR salvadorefia (cf. Popkin (nota 55), pp. 109, 111). El problema es aparentemente ignorado
por Posner y Vermeule (nota 7), p. 767 dado que ellos argumentan, sin més, que el propésito de las CVR “es
revelar las identidades de los autores”.

166 Sobre la importancia de la participacién publica y de la integracién de la sociedad civil en los procesos de
responsabilidad, véase Meintjes (nota 15), p. 460; Roht-Arriaza (nota 132), pp. 98 ss.; Mattarollo (nota 126),
pp. 306-307; Filippini y Magarrell (nota 8), pp. 160 ss.; Chaparro (nota 130), p. 234; Sooka (nota 7), p. 314;
sobre la experiencia sudafricana Boraine (nota 24), pp. 270 ss.; Bell (nota 121), p. 13.
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de comisién, mds potentes serdn los efectos educacionales y catdrticos de la

comision”.'?’

*  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 deberfa establecerse un érgano de supervisién.'s®

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

los cuales pueden ser organizados en cuatro grupos:

e La restitucion, la reparacién/compensacién, 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 exclusion
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

147 Abrams y Hayner (nota 138), p. 288; Hazan (nota 26), p. 37.

168 E| 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 las recomendaciones de la Comisién y facilitar su implementa-
cién. El Gobierno debe proporcionar a este 6rgano informes trimestrales que serén publicados y evaluados por
¢l (UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 19 (e)). Segin Abrams y Hayner (nota 138), p. 286, y Mattarollo
(nota 126), p. 322, debe prestarse mayor atencién a la implementacién de las 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.

17" Véase ICTJ Guidelines, p. 5.

170 Véase supra el punto 10 y la nota 114.

171" Del latin lustratio: “purificacién por medio de sacrificio”, véase la definicién en William Smith, Dictionary of
Greek and Roman Antiquities (Londres: John Murray, 1875), p. 719; para una versién electrénica efectuada por
el proyecto Ancient Library de la Universidad de Michigan véase www.ancientlibrary.com/smith-dgra/s (visitada
por Ultima vez el 2 de mayo de 2007).

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 objetivo a los mayores responsables y no fomentar la reconciliacién
(pp. 379 ss.); en un sentido similar Posner y Vermeule (nota 7), pp. 802 ss.; critico sobre la 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: Eres, 1998) 287, pp. 289-290; Simonovi¢ (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.;
Durdn (nota 20), p. 37; Cryer et al. (nota 76), p. 35. Véase también Principles combating impunity, principios
14,15y 17-19.
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informantes del Ministerio para la Seguridad del Estado (Stasi) en la antigua
RDA, la exclusién del ejército y de otros cargos publicos 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 la
(nueva) sociedad.'”

*  Las formas de justicia tradicional (no occidental) —por ejemplo, los Gacaca
en Ruanda, Ubuntu en Sudafrica o los ritos de reconciliacién (especialmente
mato oput) de los Acholi en Uganda— son con frecuencia una reaccion a
los sistemas de justicia penal nacional o internacional inspirados en mo-
delos occidentales y aspiran a ofrecer una aproximacién al problema mads
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

178 La nueva ley del 15 de marzo de 2007 obliga a las personas nacidas antes del 1 de agosto de 1972 a
presentar a las autoridades las llamadas “declaraciones de lustracién”, en cuanto a su relacién con los servicios
de seguridad polacos durante el perfodo del gobierno comunista. Esta ley ha recibido fuertas criticas y fue de-
clarada inconstitucional por la Corte Constitucional polaca el 12 de mayo de 2007 (véase International Press
Institute,  www.freemedia.at/cms/ipi/statements_detail.html2cixid=CH0055&docid=CMS1176367304750;;
Andreas Leixnering, “Communist screening law divides polish society”, www.dw-world.de», visitada por ¢ltima
vez el 7 de mayo de 2007; www.trybunal.gov.pl/eng/).

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

175 Véase por ejemplo con respecto a los Gacaca, Peter Uvin y Charles Mirenko, “Western and local appro-
aches to justice in Rwanda” (2003), 9 Global Governance 219, pp. 228 ss., donde sostiene que los sistemas
de justicia inspirados en occidente (TPIR, procesos domésticos) han fracasado y que los Gacaca ofrecen una
alternativa prometedora; 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 necesitarfan ser respondidas” (114). Véase también Kritz (nota 10), pp. 77-78; Simon, Jan-Michael,
“Criminal Accountability and Reconciliation”, en Hans-Jérg Albrecht, Jan-Michael Simon, Hasan Rezaei, Holger
Rohne y Ernesto Kiza (eds.), Conflicts and Conflict Resolution in Middle Eastern Societies - Between Tradition
and Modernity (Berlin: Duncker & Humblot, 2006) 99, pp. 104 ss.; Sandrine Schilling, Gegen das Vergessen
(Berna: 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 victimas acerca del posible uso de las prdcticas de los Acholi véase OHCHR (nota 34),
pp. 52 ss. Sobre las prdcticas de los espiritus de los Magamba en Mozambique véase Victor Igreja, “Gamba
Spirits and the Homines Aperti: Socio-Cultural Approaches to Deal with Legacies of the Civil War in Gorongosa,
Mozambique” (publicado en wwww.peace-justice-conference.info/documents.aspy), pp. 6 ss.
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y conduce a una “externalizacién de la justicia”.'”® Los procedimientos tra-
dicionales pueden, sin embargo, entrar en conflicto con el concepto —es

necesario admitirlo: occidental— de debido proceso.””

18. Las medidas incluidas en los primeros dos grupos constituyen predominan-

temente sanciones no penales o no punitivas,'”®

el tercer grupo comporta beneficios para
los individuos afectados y el cuarto grupo puede consistir, a la vez, en sanciones penales y
no penales. Las sanciones no penales, en principio, no deberfan sustituir a las sanciones
penales, sino mds 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 intervenci6n (variable de proceso) y a los resultados posibles (variable de resultado)
ayuda a seleccionar las medidas adecuadas.'® El escenario mds probable es una aplica-
cién combinada, dado que las medidas son “complementarias, y cada una desempena un
papel particular importante”."® La aplicacién de formas alternativas de justicia puede ser

considerada un factor atenuante en los procedimientos penales normales.'™

4 Ponderacion de intereses por via del test
de proporcionalidad

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

de una sofisticada ponderacién de los intereses en conflicto —paz y justicia—. Este

176 Cf. Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), p. 95; en sentido similar Darcy (nota 45), p. 394: “procesos y tribu-
nales internacionales supone un concepto tipicamente occidental de justicia retributiva 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. 108, y HRW Memorandum 2007,
p. 7, insistiendo en “estdndares de debido proceso internacionalmente reconocidos |...] en toda alternativa na-
cional a las persecuciones de la CPI”; véase también el caso ejemplificado por Clark (nota 65), pp. 411-2. Esto
también genera problemas con respecto al.art. 17 (2) Estatuto de la CPI; véanse el punto 42 y la nota 378.
178 Sobre el uso y significado de este término véase también Williams (nota 172), p. 287; Kritz (nota 10),
pp. 80 ss.; Frank Meyer, “Complementing Complementarity” (2006), 6 ICLR 549, p. 552.

179" Véase también Principles combating impunity, principio 16 A.

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

181 UN-Ecosoc, Impunity, 27.2.2004, par. 10.

182 Cf. Stahn (nota 65), p. 704.

180
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ejercicio de ponderacién consiste metodolégicamente en un test de proporcionalidad'®
en tres niveles, tal como lo ha desarrollado la Corte Constitucional alemana'® y elaborado
ulteriormente desde el punto de vista teérico el estudioso alemédn Robert Alexy con su fa-
mosa ley de ponderacion (Abwigungsgesetz)."® La aplicacion de este triple test a nuestro caso
es como sigue: Primero, debe determinarse si la medida en cuestién —por ejemplo, una
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 contrario, garantiza su continuidad.'
Ademis, es esencial la cuestidn de si el nuevo sistema creado sobre la base de una amnistfa
defiende los derechos humanos y respeta el Estado de derecho.'®

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 mds 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 excepcion de necesidad, como propone Robinson,' es posible preguntarse

si la medida es debida a realidades politicas, sociales y econémicas.

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

184 Véase la decisién fundamental Erdélbevorratung [16 de marzo de 1971] BVerfGE 30, 292 (Corte
Constitucional alemana), p. 316.

185 Véase el trabajo fundamental de Robert Alexy Theorie der Grundrechte (Baden-Baden: Nomos, 1985), p. 146,
donde explica esta regla con las siguientes palabras: “Segin la ley de la ponderacién la medida admisible de no
satfisfaccién o afectacién de un principio depende del grado de importancia de la satisfaccién del ofro. Ya en la de-
finicién del concepto de principio, con la cléusula ‘relativamente a las posibilidades juridicas’, es puesto en relacién
con aquello que es exigido por el principio respectivo con aquello que es exigido por los principios opuestos. Es
evidente que el peso de los principios no es determinable en si mismo o de manera absoluta, sino que siempre es
posible hablar solamente de pesos relativos” (véase también Michael Brenner, Friedrich Klein, Hermann v. Mangoldt
y Christian Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 5.° ed. (Minich: Vahlen, 2005), tomo 2, arfs. 20 a 82, nm 314).
18 Slye (nota 52) 246; GropengieBer y Meifiner (nota 61), pp. 278-279.

187" Véase también Clark (nota 65), pp. 409.

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

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

Robinson (nota 32), p. 497. Por una limitacién similar que toma en consideracién las posibilidades reales
de investigar y enjuiciar los crimenes internacionales y aboga por una persecucién de “buena fe” Méndez (nota

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 persecucidn, 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:

*  Limitacion ratione materiae con respecto a crimenes 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.

*  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 exencidn, especialmente si
son ellos quienes se la conceden a si mismos (el caso mds 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.””® Ademds, la exclusidn y/o separacién de aquellas elites criminales

de la comunidad victimizada beneficia directamente a esta comunidad y al

191 GropengieBer y Meifiner (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; mds 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.

194 Slye (nota 52), pp. 245, 246; Bassiouni (nota 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 tribunales internacionales en cuanto a este aspecto
véase la nota 337 y el texto principal.

195 Véase ya Ambos (nota 76), pp. 213 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 129 ss.; Cassel (nota 55), pp. 219,
228; mds recientemente Young (nota 89), p. 477; Clark (nota 65), pp. 409, 410. Véase también el Expert pa-
per complementarity, par. 73.

19 Véase Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 115 (cuadro 30), 122, 158, 161 en donde demuestra que el 71%
de las victimas 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 potencial
transformador."”’

*  Importancia del estadio del procedimiento en el cual la exencién tiene lu-
gar:'”® cuanto mds avanzados se encuentren una investigacién o un proce-
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 publico (en el que las victimas puedan confrontarse con los sos-
pechosos) que resulte en la revelacién de los hechos (derecho a la verdad)*® e
identifique a los responsables, es decir, los posibles beneficios para los respon-
sables (indultos parciales, atenuacion 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).*** Para
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 econdmicos globales de la(s) medida(s) deben ser
evaluados.” ;Contribuyen a lograr una paz estable y duradera, a una verdadera
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
Constitucional colombiana con respecto a la compatibilidad de la Ley de Justicia y Paz**

con la Constitucién.”” En opinién de la Corte, para lograr una paz estable y duradera

197 |bidem, p. 127. Véase también HRW, 2005, p. 15: “El efecto estigmatizante de la persecucién penal ayuda

a aislar a los actores perturbadores de la escena politica y a fortalecer la estabilidad politica”.

196 GropengieBer y Meifiner (nota 61), p. 279.

199" La responsabilidad en este sentido ha de ser entendida de manera amplia; no se limita, como sugiere
Joyner (nota 22), p. 37, al proceso penal, esto es, a la denuncia, acusacién y castigo.

200 Cassel (nota 55), pp. 219, 228; Slye (nota 52), pp. 239, 245; Robinson (nota 32), p. 498; Kemp (nota 22),
p. 69.

201 Uprimny y Saffon (nota 4), pp. 211, 229-230 habla de indultos “responsabilizantes”, esto es, la concesién
de indultos presupone el reconocimiento de responsabilidad y la cooperacién efectiva del responsable.

202 Cf. Ambos (nota 76), pp. 218 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 135 ss.

203 Expert paper complementarity, par. 73.

204 Ley 975 de 2005.

205 Gustavo Gallén y otros (n 95); véase también Catalina Diaz, “Columbias Bid for Justice and Peace” (publi-
cado en www.peace-justice-conference.info/documents.asp), pp. 1 ss., para un panorama general del conflic-
to armado en Colombia y el proceso de desmovilizacién de los paramilitares.
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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 ponderacion), si la ley puesta en discusién respeta los estindares minimos protegidos
por la Constitucién.?® La Corte distingue entre tres posibles opciones de ponderacion
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 ltimo no solo la justicia como un valor
abstracto y objetivo, sino también los derechos particulares de las victimas.?”” Hablando
concretamente, las limitaciones impuestas por la ley al derecho a la justicia deben ser
ponderadas con el derecho a la paz.?*® 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 repeticin, 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
aproximacién integral (visidn 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 reducciéon
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,

206 |bidem, par. 5.5., 5.9, 5.10. y pdssim.

27 |bidem, par. 5.6.

208 |bidem, par. 5.7.

209 |bidem, par. 5.12.

210 |bidem, par. 5.15.

211 |bidem, par. 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 Atrocity, Collective Memory, and the Law (New Brunswick y New Jersey: Transaction
Publishers, 1997), p. 118, incluida nota 122.
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especialmente la sancién alternativa, solo se aplican si la persona en cuestién presta una
confesiéon completa y veraz.”'? En conclusién, la Corte considera que la ley es compatible
con la Constitucién, pero exige algunas mejoras especificas con respecto a los derechos
de las victimas.?"® Este no es el lugar para evaluar criticamente el proceso de desmovili-
zacién colombiano? ni la decisién de la Corte Constitucional; es claro, sin embargo,
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?”® y medidas de lustracién.*'®

5 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 cuestiéon de si —y, en su caso, en qué con-
diciones— pueden concederse amnistias a grupos combatientes en un conflicto. Desde
un comienzo ya es claro de lo arriba dicho que “[j]usticia y paz no son fuerzas contra-

27 si, por un lado, el concepto de justicia es entendido de manera amplia, esto

puestas’,
es, no limitado a la justicia penal (punto 2), y, por el otro, las persecuciones penales
son llevadas a cabo de manera debida y complementaria (no exclusiva) para reforzar la
paz.*'® En efecto, un concepto amplio de justicia revela que el eslogan “no hay paz sin
justicia” debe ser leido —superando un concepto de justicia demasiado estrecho— en
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

212 |bidem, par. 6.2.2., especialmente 6.2.2.1.7.29 - 30.

213 |bidem, part. VII (decision). Los cambios han sido introducidos por via del decreto ejecutivo n.° 3391 de 29
de septiembre de 2006, pero la legislacién y préctica subsiguientes indican un retroceso de la decisién de la
Corte Constitucional.

214 Para una versién critica de las negociaciones con los grupos paramilitares véase Orozco (nota 59),
pp. 195 ss.; Chaparro (nota 130), pp. 233 ss.; para una una versién critica sobre la base de investigacién
empirica en Bogotd, Medellin y Turbo-Apartadé véase Theidon (nota 37), pp. 70 ss., quien constata, inter alia,
que los grupos paramilitares siguen existiendo y que la reintegracién no ha sido suficientemente encarada.

215 Véase, para una evaluacién crftica de la “Comisiéon Nacional de Reparacién y Reconciliacion”, la nota 137.
216 Por el contrario, el reconocimiento como delincuentes politicos de las personas objeto de la ley 975, los
legitima completamente para la actividad politica (criticamente también Durdn (nota 20), p. 37).

217 Report Secretary General transitional justice, par. 21; véase también Gustavo Gallén y otros (nota 95),
par. 5.10 (“[...] la justicia no se opone necesariamente a la paz”); Joyner (nota 22), p. 42. Esto se sigue también
del art. 1 (1) de la Carta de la ONU segin el cual el propésito de la ONU es alcanzar la paz “de conformidad
con los principios de la justicia”.

218 Cf. Crocker (nota 29), pp. 533, 543, 545-546; sobre la importancia de la equidad (fairness) véase tam-
bién Méndez (nota 29), p. 33.

219 Para una similar lectura Bassiouni (nota 68), p. 41.
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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 cuestién 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 amnistias absolutas y condicionales,””' la primera de las

cuales es generalmente inadmisible y la tltima 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 amnistias son el resultado de un compromiso politico para
poner fin a un conflicto violento o facilitar un proceso de transicién, entonces pueden
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’érar del
general Augusto Pinochet) y el 10 de marzo de 1978.%* Un ejemplo mds reciente es el
articulo IX (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 absoluro y clemencia a todos los

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

221 Cf. supra el punto 8 y la nota 89.

222 Cf. Slye (nota 52), pp. 240-241.

225 Cf. Slye (nota 52), pp. 241 ss.

224 Decreto ley n.° 2191, publicado en el Diario Oficial n.> 30.042 del 19 de abril de 1978. Para un andlisis
de esta y otras normas de impunidad latinoamericanas véase Ambos (nota 76), pp. 83 ss. (101-102), 227 ss.;
i{dem, Impunidad, 1997 (nota 61), pp. 127 ss., 147 ss.
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combatientes y colaboradores respecto a rodo lo hecho por ellos en la lucha por alcanzar
sus objetivos”.*?

25. Elderecho internacional prohibe de manera absolutamente inequivoca este
tipo de amnistia. Existen varios instrumentos recientes que toman esta posicion, el mds
notable de los cuales —y en contra del Acuerdo de Lomé recién mencionado— es el
Estatuto de la Corte Especial de Sierra Leona (CESL).*® Los #ribunales internacionales
penales y de derechos humanos se han referido a las amnistias varias veces. El TPIY ha
prohibido la amnistia para la tortura,””” la CESL ha considerado sin valor la amnistia del
Acuerdo de Lomé, dado que, inter alia, ella seria “contraria a la direccidn en la cual se estd
desarrollando el derecho internacional consuetudinario y [...] a las obligaciones de cier-
tos tratados y convenciones cuyo fin es proteger la humanidad”.**® 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 cldsica am-
nistia absoluta, a saber, la ley de amnistia peruana n.° 26479 (y su ley interpretativa
n.° 26492)** con la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).? La

225 Véase www.sc-sl.org/documents.htmlb (visitada por Gltima vez el 2 de mayo de 2007); reproducido en
Bassiouni (nota 10), pp. 593 ss. (bastardilla agregada).

226 El art. 10 reza: “Una amnistia [...] no serd un obstéculo a la persecucién”; véase también S/RES/1315
(2000) del 14 de agosto de 2000 que establece que “las disposiciones de amnistia del Acuerdo [Acuerdo
de Lomé] no serdn aplicables a los crimenes internacionales de genocidio, crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario”; art. 40 de la Ley de las
Cdmaras Extraordinarias de Camboya (reimpresa en Kai Ambos y Mohamed Othman (eds.) New Approaches
in International Criminal Justice: Kosovo, East Timor, Sierra Leone and Cambodia (Freiburg: IUSCRIM, 2003),
p. 267): “el Gobierno de Camboya no solicitard una amnistia o un indulto [...]".

227 Prosecutor v. Furundzija [10 December 1998], Judgement, IT-95-17/1-T (TPIY), par. 155 (notas omitidas):
“El hecho de que la fortura esté prohibida por una norma perentoria de derecho internacional [...] sirve a
delegitimar internacionalmente cualquier acto legislativo, administrativo o judicial que autorice la tortura. Serfa
un sinsentido sostener, por un lado, que a causa del valor de jus cogens de la prohibicién contra la tortura,
las reglas convencionales o consuetudinarias que prevean la tortura serian nulas e invalidas ab initio, y, por el
otfro, que un Estado podria no tenerla en cuenta, por ejemplo, tomando medidas nacionales que autoricen o
aprueben la tortura o absuelvan a sus autores a través de una ley de amnistia”.

228 Prosecutor v. Kallon and Kamara [13 March 2004) App. Decision, SCSL-2004-15AR72(E) y CSCSL-2004-
16 AR72(E) (CESL), par. 84 y par. 71, 73, 88; concordantemente Prosecutor v. Kondewa [25 May 2004]
App. Decision, SCSL-2004-14 AR72 (E) (CESL) con el voto separado del juez Robinson; para un commentario
véase Kai Ambos en André Klip y Géran Sluiter (eds.), Annotated Leading Cases Vol. IX, The Special Court for
Sierra Leone 2003-2004 (Intersentia, Antwerp 2006), pp. 103 ss.

229 Laley 26.479 del 14 de junio de 1995 (reimpresa en Normas Legales n.° 229, pp. 143-144) era una am-
nistia absoluta a favor de personal militar, policial y civil por crimenes cometidos en la lucha contra el terrorismo
entre mayo de 1980 y la promulgacién de esa ley. La ley 26.492 era una ley para “interpretar” el alcance de
la ley de amnistia (véase Ambos (nota 76), pp. 95-96; idem, Impunidad (nota 61), pp. 140-141).

230 Barrios Altos vs. Per(i Case (nota 96), par. 41 ss. Para una posicién similar —y anterior— de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos con respecto a amnistias en Argentina, Chile, EI Salvador y Uruguay
véase Cassel (nota 55), pp. 208 ss., con otras referencias. En Velasquez-Rodriguez (nota 69) la Corte no se re-
firié a la cuestion de la amnistia a pesar de que Honduras habia aprobado una amnistia durante la tramitacién
del proceso (cf. Cassel, op. cit, p. 210).
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Corte considerd que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de la responsabilidad penal que preten-
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 derechos indero-
gables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos”.*' Al adoptar
las leyes de autoamnistia Perd no cumplié con la obligacién, prevista en el 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.?* Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y
a la perpetuacién de la impunidad, impiden la identificacién de los autores obstruyendo
la investigacion 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

234 Fstas

manifiestamente incompatibles con la intencién y el espiritu de la Convencidn.
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
no pueden ser amnistiados,”® y que, en consecuencia, dicha amnistia debia ser privada

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

un caso contra Turquia que respecto a “crimenes que incluyen tortura o maltrato” los

231 Barrios Altos vs. Perl (nota 96), par. 41.

232 |bidem, par. 42. El art. 2 de la CADH (“Deber de adoptar disposiciones de derecho interno”) reza: “Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposicio-
nes legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

233 E| art. 8 (1) de la CADH establece el derecho a ser ofdo por un tribunal independiente e imparcial; el
art. 25 (1) prevé el “derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién, la ley o la presente Convencién [...]"; el art. 1 (1) establece el deber del Estado de respetar los
derechos y libertades de la CADH.

234 Barrios Altos vs. Perl (nota 96), par. 43.

235 La Cantuta vs. Per( (nota 104), par. 62, 80, 174.

26 Almonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 114. Véase también la opinién separada del juez
Cangado Trindade donde afirma, inter alia, que las autoamnistias “no son verdaderas leyes, por cuanto des-
provistas del necesario cardcter genérico de estas, de la idea del Derecho que las inspira (esencial inclusive
para la seguridad juridica), y de su busqueda del bien comdn” (par. 7, notas omitidas). Més bien, ellas son “la
propia negacién del Derecho”y violan el ius cogens (par. 10, notas omitidas; véanse también los par. 17 ss.).
237 Almonacid-Arellano et al. vs. Chile (nota 69), par. 118: “[...] el Decreto Ley n. 2191 carece de efectos
juridicos y no puede seguir representando un obstéculo para la investigacién de los hechos que constituyen este
caso, ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni puede tener igual o similar impacto respecto
de otros casos de violacién de los derechos consagrados en la Convencién Americana acontecidos en Chile”.
Muy critico también Cancado Trindade, supra nota 236, par. 11 ss.
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procedimientos penales no deben tener limites temporales ni ser impedidos por una
amnistia o indulto.”*

26. Aunque en su jurisprudencia los organismos de derechos humanos de la ONU
previamente han rechazado amnistias respecto a violaciones graves de los derechos hu-

manos,**

en particular la tortura, la posicién de la ONU misma no estd libre de duda.
Ciertamente, aunque la organizacién reconoce “que la amnistia es un concepto juridico
aceptado y un gesto de paz y reconciliacién al fin de una guerra civil o un conflicto arma-
do interno”, en varias ocasiones dejé en claro que no acepta en tratados de paz cldusulas
de amnistia respecto a crimenes internacionales nucleares “como un genocidio, crimenes
contra la humanidad o infracciones graves al derecho internacional humanitario”.*** Sin
embargo, la ONU ha tomado parte en negociaciones de paz con una amnistia sobre la

)241

mesa (por ejemplo, en El Salvador, Guatemala, Haiti, Sierra Leona)**! y de este modo

238 Abdilsamet Yaman v. Turkey [2 November 2004], Judgement, Application n.c 32446/96 [2004] ECHR
572, par. 55.

239 Cf. Commission of Human Rights, Question of enforced disappearance, E/CN.4/RES/1994/39, 4 March
1994, en donde se declara que los individuos “no deberian beneficiar de ninguna ley de amnistia especial u
otras medidas similares que tengan el efecto de exonerarlos de cualquier persecucién o sancién penal”. Mds
recientemente, cualquier impedimento al establecimiento de la responsabilidad juridica ha sido considerado in-
compatible con el art. 2 (3) PIDCP (HRC, General Comment 31, par. 18: “[...] cuando funcionarios pUblicos o
agentes del Estado han cometido violaciones de los derechos del Pacto [...] los Estados Partes no pueden eximir
a los autores de su responsabilidad personal, como ha ocurrido con determinadas amnistias [...] y las inmuni-
dades e indemnizaciones juridicas anteriores. [...] Otros impedimentos para el establecimiento de la responsa-
bilidad juridica deben igualmente eliminarse [...]". En cuanto a la tortura, el HRC ya habia antes declarado lo
siguiente: “El Comité ha observado que algunos Estados han concedido amnistia respecto de actos de tortura.
Las amnistias son generalmente incompatibles con la obligacién de los Estados de investigar tales actos, de
garantizar que no se cometan tales actos dentro de su jurisdiccién y de velar por que no se realicen tales actos
en el futuro. Los Estados no pueden privar a los particulares del derecho a una reparacién efectiva, incluida la
indemnizacién y la rehabilitacién més completa posible” (HRC General Comment 20, par. 15). Véase también
Joinet report, par. 32 en donde se afirma que: “La amnistia no puede ser acordada a los autores de violaciones
en tanto las victimas no hayan obtenido justicia por la via de un recurso eficaz”. En contra de la prescripcién
de los “crimenes de derecho internacional”, Basic Principles Victims, seccién IV y Principles combating impunity,
principio 3.

240 Report of the Secretary General on the Establishment of the Special Court for Sierra Leone, S/2000/915,
4 October 2000, p. 22 (notas omitidas). En el mismo sentido, en el ultimo informe se ha reconocido que “una
amnistia cuidadosamente formulada puede ayudar al regreso y la reinsercién” de los grupos armados (Report
Secretary General transicional justice, par. 32), pero al mismo tiempo confirmado que la ONU “nunca puede
prometer amnistias para el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad o las graves
violaciones de los derechos humanos [...]" (ibidem, par. 10, 32, 64). Véase también ICTJ Guidelines, pp. 1, 2
(“prohibicién para el personal de la ONU de aprobar una amnsitia respecto a graves violaciones a los dere-
chos humanos”.) y Guidelines Negotiations, par. 13 (“necesario y propio para que sea concedida inmunidad
de persecucién [...]; sin embargo, la ONU no puede consentir amnistias que conciernan crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad y genocidio o fomentar a aquellos que violan obligaciones convencionales
relevantes de las partes”, en conflicto.

241 Criticamente sobre la participacion de la ONU en El Salvador, Guatemala y Haiti Cassel (nota 55),
pp. 221 ss.; criticamente sobre la cambiante posicién respecto a la amnistia en Sierra Leona, el Informe de
la CVR de Sierra Leona (nota 26), capitulo 6, p. 365, par. 10 (“inconsistencia de la préctica de la ONU"), y
p. 369, par. 25 (“Repudiando la amnistia en el Acuerdo de Paz de Lomé, las Naciones Unidas y el gobierno de
Sierra Leona han socavado inadvertidamente las futuras negociaciones de paz donde la amnistia estd contem-
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ha dado a tales amnistias una clase de legitimidad internacional.**? En el caso probable-
mente mds dramdtico, el Acuerdo de Lomé, este camino de malabarista forzé al repre-
sentante especial a anexar una “declaracién interpretativa” al Acuerdo segin la cual “[L]a
ONU interpreta que la amnistia y los indultos previstos en el art. 9 del Acuerdo no serdn
aplicables a los crimenes internacionales de genocidio, crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra y otras infracciones graves al derecho internacional humanitario”.**
En el proceso ugandés, el (ex) coordinador humanitario de la ONU, Jan Egeland, se en-
contraba en la dificil situacién en la cual, por un lado, tenia que mediar entre el gobierno
y el Ejército de Resistencia del Sefior (ERS) y, por el otro lado, se rehusaba a hablar con
los lideres rebeldes acerca del retiro de las 6rdenes de detencién de la CPI dictadas en su
contra y/o una posible amnistia que bloqueara la investigacién de la CPI1.*** Para evitar
estos problemas, la ONU deberia dejar en claro desde el principio que una amnistia
absoluta no estd en la mesa de negociaciones.””

27. La prictica nacional sobre amnistias absolutas es, a escala mundial, bastante
infrecuente, dado que la mayoria de los paises no conceden tales amnistfas y en conse-
cuencia no tienen que tratar juridicamente con ellas. El estudio de Mallinder constata
que, si bien los “crimenes internacionales” estdn alcanzados por amnistias, estas no son
necesariamente amnistias absolutas y que, en todo caso, se aplican mds frecuentemente
a los “crimenes politicos” y a los “crimenes contra individuos” que a los crimenes in-

246

ternacionales.?* De acuerdo con un estudio reciente sobre la persecucién nacional de

plada”); sobre Haiti véase Gavron (nota 65), pp. 106-107, y Rodolfo Mattarollo, “The Transition to Democracy
and Institution Building: The Case of Haiti”, en Bassiouni (nota 10), pp. 763 ss. En Guatemala, la ONU merece
crédito por las limitaciones ratione materiae ya mencionadas, supra nota 156.

242 Sobre este riesgo véase también Scharf y Rodley (nota 22), p. 91.

243 Citado segUn Cassese (n 89) at 315; véase también UN-ECOSOC, Impunity, 27.2.2004, par. 31; Van der
Voort y Zwanenburg (n 61), p. 321 refiriéndose al Séptimo Informe de avance del Secretario General sobre la
Misién de Observador de la ONU en Sierra Leona del 30 de julio de 1999 (7™ Progress Report of the Secretary
General of the UN Observer Mission in Sierra Leone of 30 July 1999 UN Doc. S/1999/836, par. 7).

244 Véase Reuters, “UN humanitarian chief willing to meet Uganda’s LRA”, 10 de noviembre de 2006 www.
alertnet.org/thenews/newsdesk/L10722529.htm> (visitada por Gltima vez el 2 de mayo de 2007). Sobre el
conflicto entre la CPl'y algunos lideres locales de los Acholi véase Baines (nota 39), pp. 102-103 y ss., enyonjo
(nota 175), pp. 365 ss.

245 Véase también Méndez (nota 29), p. 37. Los documentos citados supra en la nota 240, no son claros a
este respecto. En particular las Guidelines Negotiations solo exigen “[p]rontos compromises para respetar los
derechos humanos y los principios humanitarios [...]" (par. 7).

246 Asf, Mallinder study (nota 29), par. 34 ss. y la figura 4 (pero reconociendo la definicién “eldstica” de cri-
menes politicos, par. 36, y que los crimenes contra individuos también pueden ser crimenes internacionales,

par. 39).
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crimenes internacionales, que comprende 33 paises,”” solo el derecho (escrito)**® de
Venezuela contiene una prohibicién de amnistiar crimenes internacionales, mientras
que el derecho de los (32) paises restantes no se expresa sobre la cuestién.**” Aunque esto
pueda ser cierto también para el derecho de otros paises, también lo es que actualmen-
te existen pronunciamientos judiciales sobre amnistias y exenciones similares dictadas
en el curso de la persecucién de crimenes cometidos durante un pasado totalitario. La
reciente jurisprudencia de algunos tribunales de América Latina es de particular impor-
tancia a este respecto.”’ Probablemente la decisién mds explicita contra exenciones (de
procedimiento) fue dictada por la Corte Suprema argentina en el caso Simdn, donde la
Corte, sobre la base de la afirmacién de la CIDH de un deber de perseguir y una pro-
hibicién de amnistias (Barrios Altos, ver punto 25), sostuvo que las leyes de Punto Final

y Obediencia Debida®' son nulas e inconstitucionales.”** La situacién es mucho mds

247 Eser, Sieber y Kreicker, Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen/National Prosecution of
International Crimes, vols. I-VII (Freiburg: Max Planck Institute for Foreign and International Criminal Law,
2003-2006).

248 El art. 29 de la Constitucién establece un deber de investigar y sancionar los “delitos contra los derechos
humanos”, declara “imprescriptibles” las acciones penales de los “delitos de lesa humanidad, violaciones gra-
ves a los derechos humanos y los crimenes de guerra” y dispone que las “violaciones de derechos humanos
y los delitos de lesa humanidad [...] quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad,
incluidos el indulto y la amnistia”. Véanse también las limitaciones ratione materiae en la Ley de Reconciliacién
Nacional de Guatemala, supra nota 156.

249 Kreicker (nota 22), pp. 306-307. Pero véase el reciente decreto presidencial de amnistia de febrero de
2006 de Algeria (Ordonnance n 06-01 du 28 Moharran 1427 correspondant au 27 février 2006 portant
mise en oeuvre de la Charte pour la paix et la réconciliation nationale, en Journal Officiel de la Republique
Algerienne Democratique et Populaire, n 11, <http://193.194.78.233/ma_fr/stories.php2story=05/09/06/36
12066, visitada por Gltima vez el 2 de mayo de 2007; véase Olson (nota 31), p. 288) y las discusiones sobre
la amnistia en Somalia y Afganistén (sobre Afganistdn véase especialmente el ain no implementado Plan de
Accién de la Republica Islémica de Afganistdn para la Paz, la Justicia y la Reconciliacién, adoptado en diciem-
bre de 2005 (“Action Plan of the Islamic Republic of Afghanistan for peace, justice and reconciliation adopted
December 2005”) y Ahmad Nader Nadery, “Peace and Justice? Transitional Justice in Afghanistan” (2007),
1 The International Journal of Transitional Justice, pp. 173 ss.). Existen también ejemplos histéricos, como,
en ltalia, la “Amnistia Togliatti” del 22 de junio de 1946 (reimpresa en: Mimmo Franzinelli, Amnistia Togliatti
(Milégn: Mondadori, 2006), pp. 313 ss.), que cubria a los delitos politicos (art. 2, 3) y excluia ciertos crimenes
especialmente graves, por ejemplo, la tortura (art. 3).

250 Para una vision general de las recientes amnistias en América Latina (en once paises) véase Cassel (nota
55), pp. 200-201.

21 Sobre estas leyes (Ley 23.492 del 29 de diciembre de 1986 y Ley 23.521 del 9 de junio de 1987) véase
Ambos (nota 76), pp. 109 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 158 ss. Una anterior ley de amnistia absoluta al
estilo chileno (Decreto ley 22.924 del 22 de septiembre de 1983) habia sido derogada por el Congreso tres
meses después de su entrada en vigor (véase Ambos (nota 61), pp. 107-108 y 156).

252 Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Héctor Simén en la causa “Simén, Julio Héctor s/
privacién ilegftima de la libertad”, etc., causa n.° 17.768, sentencia [14 de junio de 2005] (Corte Suprema
argentina) en Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, vol. 328, pp. 2056 ss. La sentencia se com-
pone de siete votos individuales de los jueces intervienientes, los cuales, conjuntamente, muestran una clara
tendencia a favor de un deber de perseguir y una prohibicién de amnistias y normas similares (véanse inter alia,
los votos de los jueces Petracchi, par. 19, 20 ss., 31; Maqueda, par. 19,21, 76, 81, 82; Zaffaroni, par. 14-16,
26, y Argibay, par. 14). Sin embargo, el juez Fayt disiente en la caracterizacion de las dos leyes como amnistias
y considera que ellas no estdn prohibidas. En dos sentencias anteriores, la Corte Suprema habia sostenido que
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compleja en Chile, donde la Corte Suprema sostuvo por mucho tiempo que el decreto
de amnistia 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 mds flexible y finalmente en 1998 sostu-
vo que la amnistia era “inaplicable” —no “invalida”— mientras los autores o las victimas
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. Last

26 fue

but not least, en Uruguay la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado
confirmada por la Corte Suprema tratdindola como una amnistia.*”’
28. Dor otro lado, los tribunales de rerceros 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 calificado cometido en el curso de la lucha contra
la “subversién” de la dictadura militar no estaban sujetos a prescripcién (Recurso de hecho deducido por el
Estado y el Gobierno de Chile en la causa “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asocia-
cién ilicita y ofros”, causa n.° 259 [24 de agosto de 2004], sentencia (Corte Suprema argentina), en Fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, vol. 327, pp. 3312 ss.). Esto fambién 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, “Argentina”,
en K. Ambos y E. Malarino (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Espafia (Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003), pp. 69-70; Pablo Parenti, “Argentina”, en K. Ambos,
E. Malarino y J. Woischnik (eds.), Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006), pp. 77-78,
84. Recientemente, la Cdmara 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 la Secretaria General
n® 02/07/F Sentencia del 25 de abril de 2007); la decisién de la Corte Suprema estd pendiente.Cf, también
“Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad”, M. 2333. XLII. y otros, sentencia [13 de
julio de 2007] (Corte Suprema argentina).

253 Véase sobre esta jurisprudencia Ambos (nota 76), pp. 239 ss.; idem, Impunidad (nota 61), pp. 163 ss.

254 “Pedro Enrique Poblete Cérdova” [9 de septiembre de 1998] sentencia, rol n.°c 895-96 del Segundo
Juzgado Militar de Santiago (Corte Suprema chilena), en Gaceta Juridica n.> 219, pp. 122 ss. La Corte in-
vocé los Convenios de Ginebra (que anteriormente habian sido considerados inaplicables) y algunas dispo-
siciones de procedimiento (véase Ambos (nota 61), pp. 165 ss.; José Luis Guzmdn Dalbora, “Chile”, en K.
Ambos y E. Malarino (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia
(Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003), pp. 175, 187).

255 Véase, por un lado, Miguel Angel Cotreras Sandoval [17 de noviembre de 2004], sentencia (Corte Suprema
chilena) donde la Corte sostuvo que una amnistia estd prohibida respecto a crimenes de guerra (par. 34 y 35),
y, por el otro, Secuestro de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez [4 de agosto de 2005], sentencia
(Corte Suprema chilena) en que la Corte rechazé (otra vez) la aplicacién de los Convenios de Ginebra y aplicé
la amnistia.

256 Ley n.° 15.848 del 22 de diciembre de 1986. Esta ley era una consecuencia de leyes de amnistias absolutas
anteriores (véase José Luis Gonzdlez, “Uruguay”, en K. Ambos y E. Malarino (eds.), Persecucion penal nacional
de crimenes internacionales en América Latina y Espafia (Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003),
pp. 519-520; sobre la génesis de la ley véase Fuchs (nota 22), pp. 48 ss.).

257 Detta Josefina/Menotti Noris/Martinez Federico/Muso Osiris/Burgell Jorge - Denuncia - Inconstitucionalidad
de la Ley 15.848, art. 1,2,3 y 4 (Ficha 112/87) [2 de mayo de 1988], sentencia n.° 184 (Suprema Corte de
Justicia uruguaya) y Gonzalez José Luis en Representacion de Juan Gelman - Inconstitucionalidad (Ficha 90-
10462/2002) [15 de noviembre de 2004], sentencia n.° 332 (Suprema Corte de Justicia uruguaya).
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exenciones similares concedidas en los Estados territoriales, y normalmente declararon
estas medidas invdlidas o irrelevantes respecto a las persecuciones nacionales. Asi, la
Audiencia Nacional espafiola sostuvo que las leyes argentinas de Punto Final y Obediencia
Debida eran —no obstante su violacién del derecho internacional— irrelevantes para
la persecucion en Espana de tales casos, dado que esas leyes no establecen indultos, sino
que solo descriminalizan los actos respectivos.”*® Esta prictica es sustentada por la consi-
deracién general de que el tercer Estado que lleva adelante la persecucion estd ejerciendo
su propia jurisdiccién y, en consecuencia, no estd vinculado por los obstdculos de proce-
dimiento existentes en otra jurisdiccién.* El argumento sustancial o normativo subya-
cente es que el tercer Estado no puede infringir el derecho internacional, especialmente
la soberania del Estado del acusado, si hace lo que el derecho internacional exige, esto es,
perseguir los crimenes internacionales nucleares, mientras que el Estado territorial —en
contra de este deber— amnistia estos crimenes en lugar de perseguirlos.

29. La amplia /literatura sobre amnistias en su mayoria adopta la posicién des-
crita en los puntos precedentes (25-28) y normalmente recurre a las mismas fuentes

normativas.®' Con frecuencia, se arguye, desde una perspectiva ratione materiae, que las

258 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, seccién 3.9), 4 de noviembre de 1998, Recurso de Apelacién
n.° 84/1998 (ARP 1998\5943). Fundamento juridico “Octavo”. Cosa juzgada. Véase también Alicia Gil Gil,
“Espafa”, en K. Ambos y E. Malarino (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América
Latina y Espafia (Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003), 335, p. 357. Véase también el proceso
alemén sobre los desaparecidos de nacionalidad alemana durante el régimen militar argentino que no estaba
obstaculizado por las leyes argentinas de Punto Final y Obediencia Debida (cf. Kai Ambos, Guido Ruegenberg
y Jan Woischnik, “Straflosigkeit in Argentinien fur wéhrend der Militérdiktatur (1976-1983) begangene Taten
des ‘Verschwindenlassens’?2 Rechtslage for Opfer mit deutscher oder anderer Staatsangehérigkeit” (1998), 25
EUGRZ 468, pp. 474 ss.).

259 Cf. Cryer et al. (nota 76), p. 33. Véase para una discusién Kai Ambos, Internationales Strafrecht (Munich:
C. H. Beck, 2006), § 3 nm. 53 ss.

260 Cf. Cassese (nota 89), p. 316; similar Pfanner (nota 29), pp. 371-372; Werle (nota 18) nm 212.

261 Véase Ambos (nota 76), pp. 209 ss. con otras referencias en la nota 214; idem (nota 259) § 7 nm. 114; véa-
se también Teitel (nota 14), p. 58; Cherif Bassiouni, International Criminal Law (Ardsley: Transnational Publishers,
1999), pp. 10-14, 22; Goldstone y Fritz (nota 22), p. 663; Méndez (nota 29), p. 33; Andreas O’Shea, Amnesty
for Crime in International Law and Practice (La Haya, Nueva York y Londres: Kluwer, 2002), pp. 195-6; Christina
Méller, Vélkerstrafrecht und IStGH - kriminologische, straftheoretische und rechtspolitische Aspekte (Munster: LitV,
2003), pp. 614-5, 619; Antonio Cassese, “The Special Court and international law: The Decision Concerning
the Lomé Agreement Amnesty” (2004), 2 JICJ, pp. 1130 ss.; Angel Sénchez L., Jurisdiccion universal penal
y derecho internacional (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004), pp. 372 ss.; Urs Behrendt, Die Verfolgung des
Vélkermords in Ruanda durch internationale und nationale Gerichte (Berlin: BWV, 2005), p. 308; Jérg Menzel,
Tobias Pierlings y Jeannine Hoffmann, Vélkerrechtsprechung (Tubinga: Mohr Siebeck, 2005), p. 795; Stahn
(nota 65), p. 704; idem (nota 47), p. 461; Bell (nota 121), pp. 3 ss.; Burke-White (nota 81), p. 582; Seils y
Wierda (nota 22), p. 14; Olson (nota 31), pp. 283-284; Salmén (nota 75), pp. 332 ss. (339-40). HRW, 2005,
pp. 12 ss. no distingue entre amnistias absolutas y condicionales, pero sostiene de manera general que una
amnistia respecto a “crimenes mds graves” es inadmisible. Para una posicién filoséfica véase Anja Matwijkiw,
“A Philosophical Perspective on Rights, Accountability and Post-Conflict Justice: Setting up the Premises”, en
Bassiouni (nota 10) 155, pp. 193 ss.
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262 F] mismo

amnistias son inadmisibles respecto a los crimenes internacionales nucleares.
argumento se hace invocando el deber de perseguir estos crimenes.?*® El claro compro-
miso del Estatuto de la CPI en contra de la impunidad (pérrafos 4 a 6 del predmbulo) es
considerado una expresién de opinio iuris de que las amnistias estdn prohibidas respecto
a los crimenes de competencia de la CPL*** Algunos estudios, desde una perspectiva
mucho mds pragmdtica y politicamente orientada, no aceptan amnistias que equivalgan
a impunidad.”® El argumento de la soberania avanzado por el Conseil Constitutionnel

francés*®®

—que el ejercicio efectivo de la soberania comprende el derecho a tomar una
decisién soberana sobre la amnistia— no es convincente, dado que se basa en un con-
cepto grociano de soberania que no tiene en cuenta las obligaciones internacionales, esto

es, el deber de perseguir los crimenes internacionales nucleares.””

5.2. Una amnistia condicionada puede ser admisible
bajo ciertas circunstancias (enfoque flexible)

30. Una amnistia condicional es una amnistia que —a diferencia de una am-
nistia absoluta— no exime automdticamente 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
los grupos 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
abusos o del riesgo de transicion arriba mencionados (punto 3). Mds concretamente,
los (antiguos) 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

" ou

262 Werle (nota 17), p. 65: “una exencién general [...] inaceptable”, “amnistias generales para crimenes de
derecho internacional son inadmisibles”; Meyer (nota 178) pp- 556-7: “La corriente de opinion predominante
[...] excluye al 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.

263 Véase Princeton Principles, principio 7: “Las amnistias estdn generalmente en contradiccién con la obliga-
cién de los Estados de asignar responsabilidad [...]". wwww1.umn.edu/humanrts/instree/princeton.html (visita-
da por Gltima vez el 31 de octubre de 2007) y Werle (nota 18) nm 212; ss.enyonjo (nota 175), p. 386.

264 GropengieBer y Meifiner (nota 61), p. 300; véase también Scharf (nota 55), p. 522; Stahn (nota 65),
p. 702.

265 Véase Scharf (nota 55), p. 512 donde sostiene que las amnestias no equivalen a impunidad, sino que mds
bien con frecuencia estén vinculadas a mecanismos de responsabilidad; en contra de la posibilidad de amnis-
tiar “verdaderos” crimenes internacionales también Joyner (nota 22), pp. 40, 42-43.

266 Decision 98-408, 22 de enero de 1999, Journal officiel de la République Francaise du 24 Janvier 1999,
1317, p. 1320. Véase también Young (nota 89), pp. 479 ss.

267 Véase también Van der Voort y Zwanenburg (nota 61), pp. 333-334.
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(puntos 10-11), en particular a través de la revelacién completa de los hechos, el reco-

nocimiento de responsabilidad, el arrepentimiento, etcétera.*

# Como un importante
efecto colateral, este proceso de afrontar el propio pasado ayudard a los antiguos autores
en su propia rehabilitacidn y reintegracién en la nueva sociedad. Dado que una amnistia
condicional estd acompanada normalmente por una CVR, también son aplicables los
criterios desarrollados para una CVR efectiva (punto 16). Al igual que en el caso de
una CVR, la legitimidad de una amnistia depende del procedimiento empleado para su

creaciéon.?

? Cuanto mds amplia sea la participacién ciudadana, cuanto mds democratico
y transparente sea este proceso, tanta mds legitimidad gozard la amnistia. Igualmente
importante es la calidad democrdtica 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 de
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 amnistia, que podria

ser llamada amnistia responsable (accountable amnesty),””

puede, segin las condiciones y
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
la amnistia como parte de un tratado de paz que establezca que la amnistia serd revocada

si las partes del tratado violan las condiciones acordadas.”>

268 Cf. Cryer et al. (nota 76), p. 33, donde afirma que “una amnistia serd menos probablemente ilegitima si
existen otros mecanismos para la compensacién de la victima y similares”. Sobre posibles condiciones a las
amnistias véase Mallinder study (nota 29), par. 42 ss., incluida la figura 5, donde constata que en la mayoria
de los casos se han previsto medidas de reparacién, seguidas por rendicién/desarme, tiempo limite para la
aplicacién de la medida, arrepentimiento y cooperacién, comisiones para la verdad y reconciliacién, lustracién
y justicia basada en la comunidad.

269 Véase también CIDH, Informe anual, 192-3 (1986); Slye (nota 52), pp. 239, 245, 246; véase también
Young (nota 89), p. 476; sobre el procedimiento democrético véase también Teitel (nota 14), p. 58; Goldstone
y Fritz (nota 22), p. 664.

20 Slye (nota 52), pp. 245-246.

271" Para una conclusion similar y un 0til, aunque no completamente satisfactorio, intento de desarrollar cri-
terios para evaluar la posible contribucién de una amnistia a la reconciliacién cf. Mallinder study (nota 29),
par. 54 ss., que afirma en el par. 66 que el efecto sobre la reconciliacién “depende de las amplias condiciones
politicas de un Estado [...]".

272 Cf. Sierra Leone TRC Report (nota 26), capitulo 6, p. 369, par. 26; Bell (nota 121), pp. 13 ss.
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31. El ejemplo mds famoso de tal amnistia responsable es el de Sudifrica,””?
prevista en el epilogo a la Constitucién de 19947 y regulada en detalle en la Ley de
Verdad y Reconciliacién (Truth and Reconciliation Act).”” Segtin esta normativa, una
amnistia individual puede ser concedida, a requerimiento, por un especifico Comité de
Amnistia?’® dentro del marco de un procedimiento parecido a un proceso que exponga
al solicitante a un escrutinio publico. En Sudifrica, las condiciones eran, inter alia,
que el solicitante revelara todos los hechos cometidos (“esquema de reconocimiento por

a”’277 «

amnist{ amnistfa a cambio de verdad” ) y que estos hechos pudieran ser consi-

derados delitos politicos.”” De 7116 solicitudes individuales, en 1167 casos se concedié

273 Véase el fundamental estudio de Jeremy Sarkin, Carrots and sticks: TRC and the South African amnesty
process (Intersentia, Antwerp, Oxford 2004); un punto de vista de un insider ofrece Boraine (nota 24); véa-
se también Dugard (nota 65), pp. 1011-1012; Schlunck (nota 31), pp. 186 ss., 226 ss.; Gavron (nota 65),
pp. 113 ss.; 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 Gerhard Werle (ed.), Justice in Transition - Prosecution and Amnesty in Germany and South Africa (Berlin:
BWV, 2006), 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.

274 Véase supra el punto 3 incluida la nota 23.

275 Su nombre completo es “Ley de Promocién de la Unidad Nacional y la Reconciliacién n.c 34 de 1995”
(“Promotion of National Unity and Reconciliation Act 34 of 1995”). Véase también Sarkin (nota 273),
pp. 234 ss.

276 La Ley de la CVR (seccién 3 (3)) crea tres comités (el Comité de las violaciones a los Derechos Humanos,
el Comité de la Reparacién y Rehabilitacion, el Comité de la Amnistia). El Comité de la Amnistia estd facultado
a conceder una amnistia respecto a todo acto, omisién o delito si media una solictud particular, siempre que
quien la ha solicitado haya revelado completamente todos los hechos y, ademds, siempre que el acto, omisién
o delito en cuestién cometido en el curso de los conflictos del pasado esté asociado con un objetivo politico
(seccion 20 (1), (2), (3) Ley de la CVR).

277 Abrams y Hayner (nota 138), p. 287.

278 Boraine (nota 24), pp. 275 ss. (276: “revelaciéon completa”).

279 Véase la seccién 3 (1) de la Ley de la CVR segin la cual la CVR debe facilitar “[...] la concesién de la amnis-
tia a personas que hacen una completa revelacién de todos los hechos importantes referidos a actos asociados
con un obijetivo politico [...]"; la seccién 20 (3) define un acto “asociado con un objetivo politico” recurriendo
a los siguientes criterios:

“(a) El motivo de la persona que cometié el acto, omisién o delito;

"(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 reaccién a esto;

"(c) la naturaleza juridica o factica del acto, omisién o delito, incluida la gravedad del acto, omisién o
delito,

"(d) el objeto u obijetivo 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 propiedad del Estado o contra individuos o
propiedad privada;

"(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, instituciéon, movimiento de liberaciéon u érgano del cual era miembro, agente o
partidario la persona que cometié el acto; y
"(f) la relacién entre el acto, omisién o delito y el objetivo politico perseguido y en particular la proximidad y el
cardcter directo de la relacién y la proporcionalidad del acto, omisién o delito respecto al objetivo perseguido.
Pero no incluye a ningln acto, omisién o delito cometido por alguna persona referida en la subseccién 2 si
esta actud:
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la amnistia y en 145 el solicitante tuvo un éxito parcial.”®® Dadas estas condiciones, la
amnistia sudafricana debe ser claramente distinguida de una amnistia absoluta tal como
la he definido arriba (punto 24).%' De este modo, no sorprende que haya sido aprobada
por la Corte Constitucional bdsicamente con el argumento de que era necesaria para
cruzar un “puente histérico” en el camino hacia la reconciliacién y unidad naciona-
les.”®* Sin embargo, se ha criticado que la amnistia sudafricana, con excepcién de la
exigencia del delito politico, no tuviera limitaciones ratione materiae o personae,” y es
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 personal: 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
o movimiento de liberacién no sea excluido solo en razén de que la persona haya recibido dinero o algo de
valor por su informacién; o

"(ii) en razén de malicia personal, malevolencia o despecho contra la victima de los actos cometidos”.

Para una andlisis critico 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),
pp. 276-277.

20 Para un andlisis detallado véase Sarkin (nota 273), pp. 107 ss.

281 Véase también la Corte Constitucional, supra nota 24, par. 32: “La amnistia contemplada no es una am-
nistia absoluta contra una persecucién penal para todo el mundo, concedida autométicamente como un acto
uniforme de amnesia legalmente obligatoria. Ella es autorizada en concreto con el propésito de lograr una
transicién constructiva hacia un orden democrético Ella estd disponible solo si existe una completa revelacién
de los hechos al Comité de la Amnistia y si es claro que la transgresiéon concreta, cometida en el curso de los
conflictos del pasado, fue realizada durante el periodo prescripto y con un objetivo politico” Para una defensa
a este respecto también Boraine (nota 24), pp. 297-298.

282 Corte Constitucional, supra nota 24; la mencién a un “puente histérico” estd contenida en el epilogo a la
Constitucién (supra nota 23); Mahomed DP concluyd, seguido por los nueve jueces restantes (Didcott J. disentié
Unicamente en cuanto al fundamento respecto a la exclusion de la responsabilidad civil): “En conclusién, estoy
satisfecho de que el epilogo de la Constitucién haya autorizado y contemplado una “amnistia”, en su significa-
do mds amplio y generoso para aumentar y optimizar las posibilidades de facilitar el viaje constitucional de la
verglenza del pasado a la promesa del futuro” (Corte Constitucional, supra nota 24, par. 50).

283 Para una exposicién general de la critica véase Sarkin (nota 273), pp. 6 ss.; criticamente también Imbleau
(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, la generalizada impunidad en Sudéfrica se debe mdés a la debili-
dad del sistema judicial doméstico que al trabajo de la CVR. En sentido similar, van Zyl (nota 273), pp. 745 ss.,
sostiene que la CVR no tenia autoridad sobre las persecuciones y reparaciones (p. 760); en todo caso, fue
“extraordinariamente exitosa como proceso de narracién de la verdad” (p. 759); para una evaluacién positiva
también Boraine (nota 24), pp. 258 ss. (véanse ya las notas 136 y 281), pp. 340 ss. (con respecto a la recon-
ciliacién). Segun Lovell Ferndndez (nota 273), hay pocas dudas de que “la eleccién de conceder amnistias a
personas que han cometido crasas violaciones de los derechos humanos no estd de acuerdo con el derecho
internacional” (p. 79). Para una reciente defensa Desmond M. Tutu, “Reflections on Moral Accountability”

(2007) 1 TJ, pp. 6-7.
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de las circunstancias del caso concreto —como en Sudéfrica, donde es importante tener
en cuenta que la mayorfa de los pedidos de amnistias han sido desestimados—, es claro
que, en un nivel abstracto, tales excepciones solo pueden estar justificadas por circuns-
tancias extremas que casi no dejen, con vistas a una transicién pacifica, otra opcién que
aceptar, en ultima instancia, la impunidad de los crimenes internacionales nucleares
(sobre este “argumento de los peores abusos” véase el punto 3). Ciertamente, aceptar
este argumento significa ceder al poder de las armas (auctoritas, non veritas facit legem) y
en una situacién dada dificilmente pueda probarse que las concesiones eran realmente
necesarias, dado que la alternativa —cefiida a las limitaciones ratione materiae y perso-
nae— no ha sido puesta en prictica.

32. Probablemente, el argumento juridico mds fuerte a favor de un enfoque
flexible se encuentre en el articulo 6 (5) del Protocolo adicional I (PA 11) a las cuatro

284

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 tinicamente se
refiere a actos legales en combate y a aquellas violaciones mutuas del derecho internacio-
nal humanitario que han sido cometidas como una consecuencia necesaria del conflicto
armado, esto es, en el sentido de que no cubre las infracciones al derecho internacional
humanitario.?®® En efecto, la disposicién se aplica solo a los conflictos armados no inter-
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 internacionales,
la reciente criminalizacién de estos actos por la jurisprudencia en el caso 7adic®™ y el
articulo 8 (2) (¢) y (e) del Estatuto de la CPI hacen necesario desde el punto de vista del
principio de la unidad del orden juridico (internacional), o bien seguir la interpretacién
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

24 La disposicién reza: “A la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder procurarén conceder la
amnistia més amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuen-
tren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

%5 Cf. Yves Sandoz, Christophe Swinarski y Bruno Zimmermann, Commentary on the Additional Protocols of
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Martinus Nijhoff Publishers, Geneva, 1987) nm
4618: “El objeto de este parrafo es ftar un gesto de reconciliacién que contribuya a restablecer el curso normal
de la vida en un pueblo que ha estado dividido”. Véase también Pfanner (nota 29), p. 371.

286 Concordantemente, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso 10.480, Informe n.°c 1/99,
par. 116; UN-ECOSOC, impunity, 27.2.2004, par. 27. Véase también Cassel (nota 55), p. 218; Méndez (nota
29), p. 35; Gavron (nota 65), pp. 101-102 y Slye (nota 52), p. 178, todos haciendo referencia a la posicién
del CICR; también Young (nota 89), pp. 446-447; Seils y Wierda (nota 22), p. 14; Olson (nota 31), p. 286;
Salmén (nota 75), p. 338.

287 Prosecutor vs. Tadic [2 October 1995], Decisién de Apelacién, IT-94-1-AR 72 (TPIY), par. 71 ss.
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por un instrumento de la misma drea juridica, a saber el DIH), permitir que estos crime-
nes sean exonerados de castigo.**® Sea como sea, la mera existencia del articulo 6 (5) PA
IT con su explicita referencia a una amnistia exige cierta flexibilidad; por consiguiente,
luego de un conflicto armado una amnistia debe seguir siendo posible, de acuerdo con
el articulo 6 (5) PA 11, si es una herramienta apropiada y necesaria para lograr la recon-
ciliacién nacional®®’ y si no socava el deber de investigar del Estado.

33. La doctrina predominante sigue el enfoque doble, que distingue entre am-
nistias absolutas y condicionales,”® y consiguientemente permite las tltimas en ciertas
y excepcionales circunstancias. Algunos estudiosos sostienen que, desde el punto de

vista juridico, una prohibicién general atin no existe;*"!

otros, que por razones politi-
cas no puede existir;** aun otros ponen énfasis en los criterios para permitir amnistias
condicionales o limitadas —por ejemplo, que toda la verdad sea dicha y que la am-
nistia sea necesaria para la transicién pacifica®® o que ella sea aplicada solo a crimenes
colectivos—.2* 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.
Obhrentlicher propone, por un lado, un principio (n.° 22) de acuerdo con el cual los
Estados deberdn incorporar “garantias contra las desviaciones a que pueda dar lugar el
uso de la prescripcién, la amnistia [...]” y, por el otro, un principio especifico (n.° 24)

seguin el cual las amnistias y otras medidas de clemencia serdn en general posibles, pero

28 Véase ya Ambos (nota 76), pp. 210-211; véase también Christian Tomuschat, “The Duty to Prosecute
International Crimes Committed by Individuals”, en H. J. Cremer (ed.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts,
Festschrift fur Steinberger (Berlin: Springer, 2002), p. 315; Werle (nota 17) nm 191 incluida la nota 366;
Sdnchez L. (nota 261), p. 371; GropengieBer y Meiiner (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.

289 Véase también Arsanjani (nota 22), p. 65 y Bell (nota 121), pp. 5 ss.

290 Véanse las referencias supra en la nota 89.

21 Véase por ejemplo Cassese (nota 89), p. 315: “No existe ain ninguna obligacién general de abstenerse a
dictar leyes de amnistia respecto a estos crimenes”. Para un punto de vista mds estricto aparentemente Olson
(nota 31), pp. 289 ss. generalemnte en contra de una amnistia respecto a crimenes nucleares infernacionales.
22 Véase por ejemplo Werle (nota 17), p. 66 (nm 190): “[...] derecho (penal) internacional no puede blo-
quear completamente una amnsitia que es necesaria para restaurar la paz”; Gropengiefler y Meifiner (nota
61), pp. 278-279: “prohibicién relativa”; Ward Ferdinandusse, Direct Application of International Criminal Law
in National Courts (La Haya: TMC Asser Press, 2006), pp. 205 ss. (207: “presuncién” de prohibicién); Kreicker
(nota 22), pp. 17-18, 306. Véase también el andlisis critico del elemento justicia en el proceso de paz de
Dayton en Williams (nota 21), p. 115, quien concluye que “el punto de vista actualmente predominante parece
ser que es mejor negociar la paz con los responsables de las atrocidades que insistir en la inclusién de normas
de justicia que pueden hacer descarrilar el proceso de paz [...]" (p. 133).

2% Van der Voort y Zwanenburg (nota 61), pp. 324 ss. (326).

274 Larry May, Crimes against Humanity (Cambridge: CUP, 2005), pp. 243 ss., 251-2.

295 QOrentlicher impunity principles.

2% Dugard (nota 61), pp. 693 ss.
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mantenidas dentro de ciertos limites, a saber, que el Estado en cuestién desarrolle una
investigacién independiente e imparcial®” o que la persona en cuestién sea sometida a

1% y que la amnistia no afecte el derecho de

juicio ante la justicia nacional o internaciona
la victima a reparacién.”” Interpretando de este modo estos principios contradictorios

(22 y 24), la autora dice que intent6

[...] evitar toda posible implicacion de que el autor de delitos graves con arreglo al
derecho internacional pueda verse eximido por completo de castigo penal si durante el periodo de
la investigacion [...] revela sus delitos.>®

Dugard, por un lado, deriva del deber de perseguir los crimenes internacionales
una prohibicién de amnistiar estos crimenes," pero, por el otro, en vista de la prictica
de los Estados rechaza la existencia de tal deber y, consiguientemente, una prohibicién
de amnistia,*”* y en dltima instancia deja a la discrecién de los Estados concernidos la
concesién de amnistias con tal de que no contemplen genocidios, infracciones graves y
tortura.’® De hecho, aunque Dugard no distingue claramente entre el deber de perse-
guir y la concesiéon de amnistias, si distingue entre amnistias absolutas y condicionales,

304 Para las ultimas, ¢l requiere una aproba-

1305

concretamente la chilena y la sudafricana.
cién judicial o una investigacién cuasijudicial*” y las acepta —siguiendo el ejemplo de
Sudifrica— si han “sido concedidas como parte de una investigacién” que apunte a la
“verdad y reconciliacién y cada persona [...] ha sido obligada a revelar completamente
su conducta criminal como precondicién para la amnistia y los hechos tenfan una mo-

tivacién politica”.3%

2?7 Orentlicher impunity principles, Principio 24 (a) en relacién con el Principio 19.

2% |bidem, Principio 24 (a).

299 |bidem, Principio 24 (b).

300 QOrentlicher impunity principles commentary, par. 56 (bastardilla agregada). Més recientemente Orentlicher
confirmé su respaldo a mecanismos de responsabilidad penal, pero hizo énfasis en la importancia de los acto-
res locales, los cuales pueden hacer necesaria una suspensién temporal de la persecucién penal (Orentlicher
(nota 22), pp. 21-22).

31 Dugard (nota 61), p. 697.

302 |bidem, p. 698.

3% |bidem, p. 699. De manera similar ya Dugard (nota 65), pp. 1003-1004, expresa dudas acerca de si el de-
recho internacional —dada la prdctica estatal contraria— prohibe las amnistias, aunque reconoce que se estd
“moviendo en esa direccién”. En cuanto a los crimenes en particular, sostiene que el genocidio y los crimenes
de guerra (“infracciones graves”) no pueden estar cubiertos por una amnistia, pero que el derecho no es claro
respecto a otros crimenes internacionales (p. 1015).

304 Dugard (nota 61), pp. 699-700.

305 Dugard (nota 61), p. 703.

306 Dugard (nota 61), p. 700. De manera similar ya Dugard (nota 65), pp. 1005, 1015, considera que una
amnistia absoluta, incondicional, sin una comisién de la verdad “no es mds una opcién aceptable”.
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.
PROCESOS DE PAZ Y CPI

1 Consideraciones preliminares

34. Aunque por mucho tiempo los procesos de paz no han estado bajo el control
de un mecanismo permanente de responsabilidad —como mucho han sido establecidos ex
post facto mecanismos ad hoc como tribunales internacionales o internacionalizados—,*"
la situacién ha cambiado radicalmente con el establecimiento de la CPI.>* En efecto, la

CPI es “parte del proyecto de justicia de transicién™

y las partes de un conflicto pueden
tomar en serio la “amenaza’ de la CPI mucho antes de que las propias negociaciones
comiencen, y algunos de los mayores responsables pueden incluso ser excluidos de estas
negociaciones.’” Este efecto no se limita a los Estados parte, dado que, como muestra la
situacién de Suddn, incluso un Estado no parte puede ser objeto de investigaciones de
la CPI en caso de una remisién de la situacién por el Consejo de Seguridad (articulo 13
(b) Estatuto de la CPI).*"" Es interesante saber que investigaciones empiricas muestran
que la mayoria de las victimas apoyan la idea de una justicia penal internacional y uni-
versal.’? Ademds, dado que la CPI se basa en un tratado independiente (articulos 1y 4
Estatuto de la CPI), otros actores, especialmente la ONU, no pueden, con excepcién del
Consejo de Seguridad (sobre el articulo 16 Estatuto de la CPI, véase el punto 50), inter-
ferir en sus investigaciones. Como muestra la situacién del norte de Uganda, la ONU
como mediadora de la paz no estd en posicién de decidir sobre la continuacién de una
investigacién o el retiro de las 6rdenes de detencién.’” La CPI tiene autonomia judicial

vis-a-vis otras organizaciones internacionales y tribunales, asi como vis-a-vis las partes

307 Sobre los Tribunales “hibridos”, en este contexto véase Kritz (nota 10), pp. 70 ss.

308 Schlunck (nota 31), pp. 251-252, 254; Goldstone y Fritz (nota 22), pp. 665-666; para una evaluacién
positiva Seils y Wierda (nota 22), p. 18.

309 Luis Moreno-Ocampo, “Transitional justice in ongoing conflicts” (2007), 1 JTJ, 8.

310 Seils y Wierda (nota 22), p. 19. Sobre el efecto de exclusién que acarrea la persecucién penal véase yo
supra el punto 21 incluida la nota 197.

311 Esta expansién jurisdiccional ha sido llamada el “mazo” (sledgehammer) de la CPI por Antonio Cassese,
“The Statute of the International Criminal Court: Some Preliminary Reflections” (1999), 10 EJIL 144, p. 161.
312 Segun Kiza, Rathgeber y Rohne (nota 5), pp. 100 ss. (cuadro 21), 110, 156 el 53% de las victimas entre-
vistadas queria que un tribunal internacional juzgue a los autores. Cf. para el punto de vista no uniforme de las
victimas ugandesas OHCHR (nota 34), pp. 50 ss.

313 Véase supra el punto 25 incluida la nota 244.
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de un conflicto. 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
todas las partes de un conflicto para preservar su imparcialidad y neutralidad.’” Por otro
lado, las decisiones de la Corte no tienen un efecto limitador sobre terceros Estados;
estos deciden auténomamente sobre su jurisdiccién e interés de perseguir crimenes in-

ternacionales.?'°

Por el contrario, las limitaciones de la Corte ratione personae y materiae
(ver punto 36) 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 estdn obligados a cooperar, por ejemplo, entregando a una persona
que estd protegida por una amnistia 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,

I 321

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

| “

6°'*Véase por ejemplo el art. 19 (1) segun el cual la CPI “se cerciorard” (shall satisfy itself) y determinard la
admisibilidad “de oficio” (on its own motion) (cf. Stahn (nota 65), p. 700).

315 Véase OTP Activities Report, p. 16-17 donde se declara, en relacién con las iniciativas de paz en el norte
de Uganda, que “[...] para preservar su imparcialidad, 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-
gary 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 pdblico bajo durante la
investigacién [...]. En ningdn momento, sin embargo, la Oficina frené su investigacién”.

316 Cf. Robinson (nota 32), pp. 503-504; Seibert-Fohr (nota 22), pp. 576 ss. Véase también supra el punto
25.

317 Véase también OTP Policy Paper, p. 3y 7, que aboga por un enfoque de dos niveles que deje la persecu-
cién de los “autores de nivel inferior” a las jurisdicciones domésticas.

318 Con més detalle Seibert-Fohr (nota 22), pp. 584 ss.

319 Report of the PrepCom on the Establishment of the ICC (1996), UN-GAOR, 51¢ session, suppl. n.c 22
(A/51/22), vol. 1., p. 40 (par. 174): “También se ha expresado el punto de vista de que la “excepcién” al prin-
cipio non bis in idem tal como establecida en el articulo 42 (b) deberia extenderse mds allé del procedimiento
judicial para abarcar la libertad condicional, el indulto, la amnistia, etc.”. Scharf (nota 55), 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; ademds, Seibert-Fohr (nota 22), p. 556 sugiere que una de las razones de la adminis-
tracién Bush de “retirar la firma” (unsign) del Estatuto de la CPI fue la ausencia de una disposicién sobre am-
nistias. Véase también Arsanjani (nota 22), p. 67: “nunca discutida con seriedad”; Robinson (nota 32), p. 483;
Cérdenas (nota 47), pp. 155-156.

320 Hafner, Boon, Ribesame y Huston (nota 288), pp. 109-113; véase también Dugard (nota 65), p. 1013;
Dugard (nota 61), pp. 700-701 con otras referencias.

321 La historia de las negociaciones es malinterpretada por Young (nota 89), pp. 459 ss., quien critica la
ausencia de una disposicién explicita y de pautas precisas sobre la amnistia en el Estatuto y las RPP (pp. 470-
471, 475-476, 482). Este autor no solo ignora que la cuestién fue deliberadamente dejada abierta por los
proyectistas dado que arribar a un acuerdo era simplemente imposible (véase también Robinson (nota 32) 483;
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manera, tampoco fue tratada expresamente la cuestién de los mecanismos de responsa-
bilidad alternativos.*”> En todo caso, el Estatuto de la CPI es un instrumento flexible y
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 respecto
a la investigacion preliminar y a la toma de ciertas medidas de investigacién®* y, por el
otro lado, de los articulos 16, 17 y 53 del Estatuto de la CPI, que serdn analizados con
mids detalle mds adelante (puntos 37 ss.). Dichas disposiciones podrian ser interpretadas
como un reconocimiento indirecto de medidas de abstencién de la persecucién penal a
fin de lograr una transicién pacifica o la paz.’** En la préctica, 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.??
Por consiguiente, el Estatuto de la CPI deja lugar a las amnistias u otras exenciones si
ellas son condicionales y estdin acompanadas de formas alternativas de justicia, las cuales
en ultima instancia pueden conducir a la persecucién y sancién penal.*” En efecto, es
inconcebible que la CPI pretenda reemplazar la decisién de una entera nacién que busca
paz y justicia por medios alternativos.’*® Sin embargo, va demasiado lejos justificar esta

flexibilidad con el “objetivo general [de la CPI] [...] de proteger la paz y la seguridad”.?*

Seibert-Fohr (nota 22), pp. 561, 589; Cérdenas (nota 47), p. 156), sino también —en un nivel mds gene-
ral— convierte erréneamente a la CDI en proyectista del Estatuto (p. 459: “[...] la CDI proyecté sencillamente
disposiciones [...]") y al Estatuto en un tratado de la ONU (p. 464: “La ONU adopté el Estatuto de Roma [...]").
Estos son errores graves y sorprende cémo el trabajo pudo haber sido publicado sin que estos errores fueran
corregidos.

322 Cf. Cherif Bassiouni, The Legislative History of the International Criminal Court, Vol. 1 (Nueva York:
Transnational Publishers, 2005), pp. 133-134.

325 Cf. Daniel D. Ntanda Nsereko, “The ICC: jurisdictional and related issues” (1999) 10 CLF 87, p. 120;
Arsanjani (nota 22), p. 65, pp. 66, 68; Robinson (nota 32), pp. 483-484, 502, 505; Seibert-Fohr (nota 22),
pp. 557-558, 573-574; Clark (nota 65), pp. 407, 414; Meyer (nota 178), pp. 564 ss., p. 576, afirma que,
“mientras las decisiones nacionales [...] se compadezcan con la complejidad de las convicciones y dindmicas
sociales, la CPI deberia ser respetuosa” de ellas. Schlunck (nota 31), p. 259 sostiene que serfa corto de vista
poner a la CPl por sobre la voluntad politica de quienes toman las decisiones nacionales, esto irfa contra una
gestion flexible del conflicto.

624 El estandar del “fundamento suficiente” (reasonable basis) de los arts. 15 (3) y 53 deja una amplia discre-
cién; la solicitud de una orden de detencién conforme al art. 58 puede ser aplazada si el sospechoso participa
en las negociaciones de paz (véase también Seils y Wierda (nota 22), pp. 2, 7). Incluso HRW, 2005, p. 21
admite que existe alguna discrecién en la persecucién respecto al “timing”, por ejemplo, con respecto a la
solicitud de una orden de detencién; sin embargo, el fiscal no deberfa reconocer publicamente que el retraso
se debe al proceso de paz y este retraso no deberia ser indefinido (ibidem, p. 22).

325 Véase también Scharf (nota 55), p. 508 que sostiene incluso que el documento informal (“non-paper”) de
los Estados Unidos, formalmente rechazado (nota 319), fue indirectamente codificado; criticamente Cérdenas
(nota 47), p. 156.

326 Seils y Wierda (nota 22), p. 13.6

327 Goldstone y Fritz (nota 22), pp. 656, 667; Stahn (nota 65), p6. 719.

328 Goldstone y Fritz (nota 22), p. 667.

329 Seibert-Fohr (nota 22), p. 574
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Por un lado, esto es una exageracién: aunque el preimbulo (pdrrafo 3) haga referencia
a la paz y a la seguridad en conexién con los crimenes de competencia de la CPI, esta
en cuanto corte penal interesada en la responsabilidad individual tiene objetivos mucho
mds concretos y modestos, a saber, perseguir y sancionar a los autores de crimenes in-
ternacionales (predmbulo, pdrrafo 4) y asi “poner fin a la impunidad” de esos crimenes
(predmbulo, pérrafo 5). Si, como efecto colateral, esto también contribuye a la paz y a
la seguridad, entonces ha de ser bienvenido,* pero no puede ser el objetivo principal
o “general” de la CPL. Por el otro lado, si la continua impunidad de estos crimenes
realmente amenaza la paz y la seguridad internacionales, como sugiere el pdrrafo 3 del
predmbulo, entonces es contradictorio justificar exenciones del castigo —la impunidad
de estos crimenes— con la proteccion de estos mismos valores. Como mucho, la no
persecucidn 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 CP1.%%*

36. Laautonomia judicial de la CPI (punto 34) significa que tiene amplia dis-
crecién para decidir cémo tratar con las amnistias. Podria 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

335 36

hoc—3% procura una estrategia de persecucién® centrada en los crimenes mds graves®

330 Véase, por ejemplo, OTP Activities Report, p. 18 (que hace referencia a la importancia de la justicia y la
responsabilidad para la paz en Darfur): “Este claro reconocimiento de las importantes conexiones entre justicia,
paz y seguridad [...] es un gran logro en la evolucién del rol de la justicia internacional”.

31 La cuestion llegé ante el TPIY en Prosecutor v. Deronic [30 March 2004] Sentencing Judgement, Case n.° IT-
02-61-S, opinién disidente del juez Schomburg, par. 11: “a) Promesas [...] no pueden resultar de facto en una
concesién de amnistia/impunidad parcial por el Fiscal, especialmente no en una institucién creada para evitar
la impunidad”.

32 Young (nota 89), p. 471; Robinson (nota 32), p. 497; Stahn (nota 65), p. 703; ss.enyonjo (nota 175),
p. 377.

33 Stahn (nota 65), p. 705.

34 Véase por ejemplo, CS 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
y los jueces que presiden las Salas de Juicio, cf. art. 23 de las RPP del TPIY) determinard si la acusacién “se
dirige contra uno o més de los lideres de mds 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
(regla 11bis (C)); véase también el art. 1 Estatuto de la CESL (“personas que tienen la mayor responsabilidad
[...]7).

335 El fiscal en jefe, Luis Moreno Ocampo distingue al respecto —teniendo en consideracién preocupaciones
presupuestarias 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).

336 Esto ya se sigue del preémbulo (por ejemplo, pérrafo 4: “crimenes mds graves” (most serious crimes) y del
art. 17 (1) (d) que refiere a la “gravedad suficiente” (sufficient gravity); sobre esta exigencia véase abajo el punto
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y 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 su incumben-

cia.?8

Respecto a los crimenes, la Corte puede seguir un enfoque especifico del crimen
(crime-specific approach), es decir, decidir caso por caso con respecto a cada crimen si estd
bloqueado por una amnistia; para la desaparicién forzada, por ejemplo, podria optar por
un rechazo retroactivo de una amnistia anterior, dado que es un delito permanente.’®
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 mds graves y en los autores mayormente
responsables generalmente pasarfan el test de complementariedad vy, por consiguiente,

tornarfan inadmisible la intervencién de la CPI.3%

2 Analisis de disposiciones relevantes
2.1. Complementariedad (articulo 17 Estatuto de la CPI)
2.1.1. Andlisis de la disposicion

37. Elarticulo 17, para algunos la disposicion “mds delicada” en el contexto de

la justicia de transicién,*! organiza la relacion entre la CPI y las jurisdicciones nacionales

38 incluidas las notas 354 ss. Véase también OTP Activities Report, pp. 7-8, 23; OTP Report on Prosecutorial
Strategy, 14.9.2006, p. 5; OTP Fourth Report, p. 4, Moreno Ocampo Statement 2006b, p. 2.

337 Cf. OTP Policy Paper, p. 3, 7 (“concentrarse [...] sobre aquellos que tienen la mayor responsabilidad [...]);
concordantemente OTP Activities Report, pp. 7-8, 16, 23; OTP Report on Prosecutorial Strategy, 14.9.2006,
p. 5; OTP Fourth Report, p. 4; Moreno Ocampo Statement 2006b, p. 2. Véase también Schlunck (nota 31),
p. 260; El Zeidy (nota 73), p. 905; Olésolo (nota 32), p. 146; Stahn (nota 65), pp. 707-708; Meyer (nota
178), p. 577 que sostiene que respecto a los autores de nivel bajo son suficientes sanciones no penales. Para
la Sala de Cuestiones Preliminares |, situacién en la RepUblica Democratica del Congo en el caso Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo [24 February 2006] Decision concerning PTC I's Decision of 10 February 2006 and
the Incorporation of Documents into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-
01/06 (ICC), par. 50, esto también estd asegurado por el umbral de gravedad del art. 17 (1) (d). Esta limitacién
ratione personae es confirmada por investigaciones sobre las actitudes de las victimas, véase supra notas 196
y197.

338 Sobre este “espacio de impunidad”, Seils y Wierda (nota 22), p. 14.

39 Cf. Stahn (nota 65), p. 706.

340 Para el mismo resultado Robinson (nota 32), pp. 500-501.

341 Stahn (nota 65), p. 719. Paul Williams y William Schabas: “Issues of Admissibility”, en Triffterer (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court (Mdnich: C. H. Beck-Hart-Nomos, 2.9 ed.,
2008), articulo 17, 605, nota marginal 3-20
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y, como tal, constituye la disposicién mds importante del Estatuto de la CPI en lo que se
refiere a los Estados parte.’* La disposicién intenta lograr un adecuado equilibrio entre
el ejercicio soberano de la jurisdiccién (penal) de los Estados y el interés de la comunidad
internacional en la evitacién de la impunidad de los crimenes internacionales nuclea-
res,*” dando preferencia a los Estados parte en caso de que tengan voluntad y capacidad
de investigar y perseguir tales crimenes. 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
jurisdiccién de #ltima ratio.*** La obligacién de perseguir a los responsables penales no se
encuentra expresamente sefialada en el Estatuto de Roma, pero a través del principio de
complementariedad se genera un interés de los propios Estados, los cuales, para evitar la
intervencién de la CPI, se obligan a hacer uso de la accién penal de manera eficaz.’®

El articulo 17 proporciona reglas sobre la admisibilidad de los procedimientos ante
la CPI vis-a-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 ¢jercitada si el caso es admisi-
ble.* En consecuencia, la complementariedad debe ser entendida como “jurisdicciones

que se amalgaman para formar un todo, para complementarse, no para reemplazarse

342 Cf. Benzing (nota 104), p. 593. Mohamed M. El Zeidy: The Principle of Complementary in International
Criminal Law. Origin, Development and Practice (Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2008), p. 159.
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 complementariedad “positiva”, i. e., la con-
tribucién del la CPI para un efectivo funcionamiento de los sistemas judiciales, véase William 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 RepUblica Democrdtica 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 conflicte Justice, peace and the ICC in Africa (Royal African Society, 2008, 55),
pp. 57 ss.

343 Cf. Benzing (nota 104), pp. 595 ss., 600. Jakob Pichon: “The principle of complementarity in the case of
the Sudanese nationals Ahmad Harun and Ali Kushayb before the International Criminal Court” (2008), 8 ICLR
185, p. 187; segun Stahn (nota 342), p. 88, la complementariedad debe ser “principalmente vista como un
instrumento para vencer los temores de soberania”.

34 Héctor Olésolo: Corte Penal Internacional. ¢ Dénde investigar? Especial referencia a la fiscalia en el proceso
de activacion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 195.

345 Chistoph Grammer: “Adaptacién del derecho penal nacional con motivo de la implementacién del Estatuto
de Roma. Algunas consideraciones respecto de la desaparcicién forzada”, en <http://www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/dconstla/cont/20042/pr/pr16.pdh (visitado por Gltima vez el 4 de octubre de 2008).

346 Véase también Benzing (nota 104), p. 594; confuso Seibert-Fohr (nota 22), p. 561, quien trata la cuestién
como jurisdiccional.
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ni sustituirse”.**’ La determinacién de inadmisibilidad por la CPI de acuerdo con el
apartado 1 del articulo 17 presupone que tenga lugar un proceso nacional respecto a los

mismos episodios y conductas**®

—el articulo 17 se refiere a un caso especifico y no a la
situacién global®*—; si esto no es asi, es decir, si el sistema nacional estd completamente
inactivo, el caso ha de ser considerado admisible sin mds.** En este sentido, la soberania
estatal es restringida, por cuanto a los Estados parte no les estd permitido permanecer
inactivos frente a crimenes internacionales nucleares.”' Si bien es cierto que la Corte
no debe sustituir los procedimientos nacionales,? es obligacién de los mismos Estados
investigar y sancionar los crimenes internacionales, pues “la impunidad de dichas viola-
ciones es mucho mds grave e inaceptable, no solo por la intensidad de la afectacién de la
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”.* 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 amnistia, queden

impunes crimenes que ofendan a toda la comunidad internacional”.>*

347 Jaime Lombana Villalba: “El principio de la complementariedad de la Corte Penal Internacional en el

Estatuto de Roma”, en Iberoamérica y la Corte Penal Internacional. Debates, reflexiones y preguntas, Bogotd:
Universidad del Rosario, 2006, p. 109.

348 Véase la reciente solicitud conforme al art. 58 (7) del fiscal de la CPI en el caso Darfur: “Aunque las in-
vestigaciones en Suddn involucran a Ali Kushayb, ellas no se refieren a los mismos episodios o conducta que
son objeto del presente caso ante la Corte. En consecuencia, el caso es admisible” (ICC Prosecutor Presents
Evidence on Darfur Crimes, La Haya, 27.2.2007, ICC-OTP-20070227-206-En (bastardilla agregada).

349 Véase también Benzing (nota 104), p. 603. Sin embargo, una situacién, consistente en varios casos, es
referida a la Corte (art. 13); por lo tanto, en caso de “incapacidad” (inability) (art. 17 (3)) el efecto de un co-
lapso del sistema de justicia nacional puede ir mucho mds allé el caso especifico y extenderse a la situacién
en su conjunto (cf. Morten Bergsmo, “The Jurisdictional Regime of the International Criminal Court (Part Il, Art.
11-19)" (1998) 6 EurJ.Cr., Cr.L. & Cr. J. 29, p. 43; Cardenas (nota 47), pp. 130-131).

350 Benzing (nota 104), p. 601; contrariamente a Benzing esto también es pertinente respecto a la inactivi-
dad debida a un obstdculo procesal, dado que entonces una investigaciéon no tiene lugar en absoluto, véase
también abajo la nota 372 y el texto correspondiente. Véase también Seils y Wierda (nota 22), p. 6. Sobre la
inactividad véase la opinién de Jan K. Kleffner: Complementarity in the Rome Statute and National Criminal
Jurisdictions (Nueva York: Oxford University Press, 2008), p. 105: “[...] este objetivo de procesamiento efectivo,
y el propésito de poner término a la impunidad serfan claramente minados de manera significativa si fueran
inadmisibles los casos en los cuales los Estados permanezcan completamente inactivos”. Ademés, “una inac-
cién completa a nivel nacional permitiria a la CPl tomar un caso sin tener que entrar a analizar los criterios de
admisibilidad del articulo 17 (1) (a) a (¢)”, p. 115.

31 Benzing (nota 104), p. 600.

352 Kristina Miskowiak: The International Criminal Court: Consent, Complementary and Cooperation
(Copenhage: DJOF Publishing, 2000), p. 40. Indica la autora: “La Corte no debe ser un sustituto para procedi-
mientos que los tribunales nacionales estén obligados a llevar por si mismos”.

353 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-004, del 20 de enero del 2003, en <ttp://www.cajpe.
org.pe/rij/bases/juris-nac/c-004.PDF; (visitado por Gltima vez el 4 de octubre del 2008.

354 Lombana Villalba (nota 347).
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Es importante observar, sin embargo, que un deber estatal de actuar frente a estos
crimenes, en particular de perseguirlos (punto 8), no nacié con el establecimiento de la
CP], sino que ya existia. Si bien la cuestién de la inactividad es de naturaleza empirica,
el verdadero examen del articulo 17 —en caso de existencia de un proceso nacional— es
esencialmente normativo, centrado en la calidad de los procesos y —vinculado intima-
mente con esto— la falta de voluntad y la incapacidad del sistema interno en cuestién.*>
Asi, resumiendo, es posible decir que la “CPI solo acttia cuando los Estados no llevan a

cabo procesos o no lo hacen debidamente”.?*¢

Desde el punto de vista del procedimien-
to, las solicitudes de inadmisibilidad pueden ser planteadas por el Estado interesado
(articulos 18 (2) y 19 (2) (b), (c) del Estatuto de la CPI) o el acusado (articulo 19 (2)
(a)).37

38. Una mirada mds detenida del articulo 17 revela varios aspectos que deben
distinguirse. Por un lado, la disposicién distingue entre investigacién y enjuiciamiento
(articulo 17 (1) (a) y (b)) y un juicio ya terminado por un tribunal (articulo 17 (1)
(c) con referencia al articulo 20 (3)). Por el otro lado, hay una distincién temporal en
cuanto a la ezapa procesal de la investigacion: o la investigacion (o el enjuiciamiento) estd
teniendo lugar actualmente (articulo 17 (1) (a)) o ella ya ha sido completada y ha sido
tomada la correspondiente decisién de no perseguir (articulo 17 (1) (b)). Si, a su vez, la
decisién de perseguir ha sido tomada y la persona ya ha sido juzgada, el estadio procesal
es atin mds avanzado y es aplicable el articulo 17 (1) (c). Independientemente de estos
criterios temporales, los crimenes en cuestién deben ser de suficiente gravedad “para jus-
tificar la adopcién de otras medidas por la Corte” (articulo 17 (1) (d)),*® esto es, a pesar
de la gravedad de los crimenes de competencia de la CPI como tales, el articulo 17 (1)

(d) establece por lo tanto un umbral adicional*® En todo caso, la gravedad en el sentido

355 Para la misma distincién empirica y normativa Darryl Robinson, “Comments on chapter 4 of Claudia

Cdrdenas Aravena”, en Kleffner y Kor (eds.), Complementary views on complementarity (La Haya: Asser Press,
2006), 141, p. 142. Curiosa parece la opinién de la Cdmara de Asuntos Preliminares en el caso Lubanga al
indicar que “el caso serfa inadmisible solo en aquellos Estados con jurisdiccién sobre él y que han permanecido
inactivos en relacién con aquel caso o estén indispuestos o son incapaces”. Con ello ha creado una tercera
causal, que no estd expresamente contemplada en el articulo 17. Para mds detalles véase William A. Schabas:
“Prosecutorial Discretion v. Judicial Activism at the International Criminal Court” (setiembre 2008), 6 JICJ 731,
p. 757 (en <http://jicj.oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/6/4/7315).

356 |bidem, p. 142; Cdrdenas (nota 157), p. 115.

357 Véase también Stahn (nota 65) 698; para un andlisis detallado véase El Zeidy (nota 73), pp. 9206 ss.

358 Véase también el art. 53 (1) (b) y (2) (b).

359 Cf. PTC |, supra nota 337, par. 41: “[...] este umbral de gravedad es adicional a [...] los crimenes incluidos
en los articulos 6 a 8 del Estatuto [...]". Véase también OTP Activities Report, p. 6: “Aunque todo crimen que
caiga dentro de la competencia de la Corte es un asunto grave, el Estatuto de Roma [...] claramente prevé y
requiere una consideracién adicional de “gravedad” [...]”; Moreno Ocampo Statement 2005, pp. 8-9: “[...]Jen
nuestro Estatuto, gravedad no es solo una caracteristica del crimen, sino también un factor de admisibilidad,
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del articulo 17 (1) (d) es relevante en dos momentos diferentes del proceso®® y debe ser

3! invocando como criterios la naturaleza y el impacto social

determinada caso por caso,
de los crimenes (;sistemdtico o a gran escala?), el modo de comisién (por ejemplo, una
particular brutalidad o crueldad) y el estatus y el rol de los sospechosos (;son ellos los
mds responsables segtin se menciona arriba?).*? Dada la particular gravedad del crimen
de genocidio y su especifica exigencia de mens rea, puede sostenerse que un genocidio
siempre alcanza el umbral de gravedad del articulo 17 (1) (d).*** Ademds, pareceria que,
teniendo en cuenta la magnitud de los otros delitos contemplados en el Estatuto de
Roma, la aplicacién de esta causal de inadmisibilidad deberia tener escasa aplicacién

practica.®®

que parece reflejar el deseo de nuestros fundadores de que la CPI deberia concentrarse en las situaciones
més graves del mundo”. Véase también Benzing (nota 104), pp. 619-620; Cardenas (nota 47), pp. 90 ss.;
idem (nota 157), pp. 119-120; Mohamed M. El Zeidy: “The gravity threshold under the statute of the interna-
tional criminal court” (2008), 19 CLF 35, p. 39; Williams y Schabas (nota 341), nota marginal 28, para una
interpretacién restringida Seibert-Fohr (nota 22), pp. 565 ss. Para un mayor acercamiento véase WCRO, “The
gravity threshold of the International Criminal Court” (marzo 2008), en wwww.wcl.american.edu/warcrimes/icc/
icc_reports.cfms, pp. 12 ss., El Zeidy (ibidem), pp. 36 ss. Para Ohlin (nota 342), parece un término ambiguo la
indicacién de que: “No estd claro qué tipo de umbral legal estd establecido por el Estatuto de Roma para el
término ‘gravedad’ en los articulos 17 y 53”, p. 200.

360 En cuanto a la iniciacién de la investigacién de una situacién y del o los casos que surgen de esta situacién
(PTC I, supra nota 337, par. 44). Véase también WCRO (nota 359) 21, pp. 25 ss.; pp. 29 ss.; El Zeidy (nota
359), p. 39.

361 Cf. Cérdenas (nota 47), pp. 158, 176. Para un criterio de seleccién en los casos individuales véase WCRO
(nota 359), pp. 25 ss., 29 ss.

362PTC |, supra note 337, par. 42 ss. (46, 50-4, 63). Véase también OTP Activities Report, p. 6, refiriéndose
a la escala y naturaleza de los 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 factores son
ilustrativos y no exclusivos. Crit. en cuanto a un enfoque cuantitativo Schabas (nota 22), pp. 28 ss.; Williams y
Schabas (nota 341), nota marginal 28. El Zeidy (nota 73) 905; Cérdenas (nota 47), pp. 93 ss., concentrdndose
en la incumbencia internacional (“interés internacional”, pp. 98, 100) de la cuestién. Para mayor abundamien-
to sobre tribunales ad-hoc véase WCRO (nota 359), pp. 37 ss, donde se recomienda un andlisis “sufficiently
flexible” (p. 42) tomando en cuenta circunstancias excepcionales, como “el impacto de las victimas, la manera
en la cual los crimenes fueron realizados y la vulnerabilidad de la poblacién victimizada”. Sobre la dificil rela-
cién entre la OTP (Office of the Prosecutor) y las cémaras en este punto véase El Zeidy (nota 359), pp. 51 ss.
363 Cf. Cérdenas (nota 47), p. 99; idem, “The Admissibility Test before the International Criminal Court”, en
Gerhard Werle (ed.), Justice in Transition - Prosecution and Amnesty in Germany and South Africa (Berlin: BWY,
2006) 239, p. 244. idem: “The admissibility test before the international criminal court” (2006), en Werle
(ed.): Justice in transition-prosecution and amnesty in Germany and South Africa, Berlin, 239, p. 244; idem:
“Wann darf der Internationale Strafgerichtshof ermitteln oder verfolgen? Das Verhdaltnis der internationalen
Strafgerichtsbarkeit zu nationalen Gerichten” (2008), en Hankel (ed.): Die Macht und das Recht. Beitrage zum
Vélkerrecht und Vélkerstrafrecht am Beginn des 21. Jahrhunderts, Hamburgo: HIS, 127, p. 38. Para la mayor
gravedad del genocidio y crimenes vis a vis en contra de la humanidad, Schabas (nota 22), pp. 25 ss. Sobre el
punto crit. respecto de la seleccién de la situacién de la RepUblica Democrética del Congo y el rechazo de la
comunicacién iraqui, El Zeidy (nota 359), p. 40. Kleffner (nota 350) no ve imposible que “genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra” sean declarados inadmisibles por la CPI por falta de gravedad,
p. 126.

364 Cérdenas (nota 157), p. 120.
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39. En cuanto concierne a la concreta aplicacién del articulo 17 sobre exen-
ciones de persecucién penal, es posible distinguir segin el estadio procesal en el que
intervienen estas exenciones. Si se toma por ejemplo una amnistia, en cuanto exencién
mds importante, las Gnicas disposiciones aplicables parecen ser las letras (a) y (b) del
articulo 17 (1). Como una amnistia impide una investigacién (penal) o un enjuicia-
miento penal,®® la letra (c) del articulo 17 (1) no es aplicable, dado que presupone mis,
a saber, que haya tenido lugar un juicio por un tribunal.**® De hecho, la letra (c) solo es
aplicable a exenciones o suspensiones del castigo luego de la condena, en particular los

indultos.?*

Entonces surge la cuestién (empirica) de si el primer proceso obedecié “al
propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal” (articulo 17 (1) (c) en co-
nexién con el articulo 20 (3) (a)).**® El articulo 17 (1) (a) presupone que el caso sea “ob-
jeto de una investigacién o enjuiciamiento”, esto es, para la inadmisibilidad es suficiente
que una investigacién o un enjuiciamiento esté teniendo lugar. Aunque estos requisitos
son alternativos, no tiene mucho sentido separar la investigacién del enjuiciamiento, o
sea, examinar una investigacion aislada, dado que, en cualquier caso, una vez que una
investigacién estd terminada, debe tomarse la decisién de abrir el enjuiciamiento o no
hacerlo. En otras palabras, aunque una investigacién en el sentido de la letra (a) pueda
bloquear la intervencién de la CPI por cierto periodo (a saber, mientras el caso estd
siendo “investigado”), luego debe decidirse sobre la apertura del enjuiciamiento, y en ese
preciso momento deviene aplicable el articulo 17 (1) (b).**” En cualquier caso, tanto en
la letra (a) como en la (b), los criterios decisivos son la falta de voluntad y la incapacidad
tal como definidas en el articulo 17 (2) y (3). Por consiguiente, para los requisitos de la
investigacién y el enjuiciamiento la distincidn entre las letras (a) y (b) es de naturaleza
0

meramente temporal. En suma, en la practica, si un Estado “en su sabiduria soberana”?”

decide no investigar y/o enjuiciar concediendo una amnistia, se aplica el articulo 17

365 Black’s Law Dictionary, 8th ed. (West, St. Paul 2004), p. 93, sobre “amnistia”.

366 Cf. Robinson (nota 32) 499; Cdrdenas (nota 47), p. 160.

367 Black’s Law Dictionary (nota 358) “indulto”, p. 1144. Aunque en la prdctica puede ser posible una “amnis-
tia después de una condena” (Christine Van den Wyngaert y Tom Ongena, “Ne bis in idem Principle, Including
the Issue of Amnesty”, en Cassese, Gaeta y Jones (nota 61) 705, pp. 726-727; Seibert-Fohr (nota 22), p. 565;
Cérdenas (nota 47), p. 162), conceptualmente esto confunde amnistias e indultos.

368 Cf. Cdardenas (nota 47), pp. 162-163; sobre el art. 20 (3) en general véase también Cdardenas (nota 47),
pp. 134 ss.; Scharf (nota 57), p. 525; Gavron (nota 65), p. 109; Benzing (nota 104), pp. 616 ss.

3¢9 Este aspecto temporal aparentemente ha sido pasado por alto por Cérdenas (nota 47), pp. 159 ss. quien
distingue de manera demasiado artificial entre investigacién y enjuiciamiento y en consecuencia aplica el
art. 17 (1) (a) de modo demasiado formalista a una amnistia.

370 Nsereko (nota 323), p. 119; criticamente El Zeidy (nota 73), pp. 942-943.
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(1) (b) y deben cumplirse tres condiciones para hacer inadmisible la intervencién de la
CPI:

* el Estado respectivo debe haber “investigado” el caso,

*  debe haber tomado la decisién de “no abrir un enjuiciamiento” y

*  esa decisidn no debe resultar de la falta de voluntad o la incapacidad. 3!

40. Respecto al requisito de que exista una investigacién, la cuestién principal
es si es necesaria una investigacién penal por los respectivos 6rganos de justicia penal o
si serfan suficientes formas de investigacion alternativas, incluso no judiciales, como las
arriba mencionadas (puntos 12 ss.), en particular una CVR (efectiva).’”? Claramente,
como minimo, se requiere una investigacion sistemdtica de los hechos y circunstancias
del caso.’”? Esta investigacion debe ser llevada a cabo por érganos estatales; es decir,
deben crearse 6rganos no judiciales, como una CVR, y estos érganos deben recibir el
apoyo del Estado,”* dado que el deber de investigar y perseguir recae sobre el Estado
(ver punto 7). Ademds, el tenor literal y el zelos del articulo 17 indican que el objetivo de
toda “investigacién” es la persecucién o adjudicacion penal, a saber, “hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia” (articulo 17 (2) (b) y (c)).””” Aunque esto
no excluya una investigacién preliminar de una CVR con los respectivos poderes, y en
efecto la letra del articulo 17 (1) (a) (“objeto de una investigacién; “being investigated”)

376

deja espacio para dichas investigaciones alternativas,”’ el objetivo tltimo de estas debe

371 Robinson (nota 32), p. 499; Stahn (nota 65), p. 710. Véase también Gropengiefer y Meifiner (nota 61),
pp. 283-284.

372 Esta cuestién es dejada abierta por Robinson (nota 32), pp. 499-500 pero su enfoque general flexible indi-
ca que comparte el “enfoque ligeramente mds amplio” por él discutido; indeciso también Benzing (nota 104),
p. 602.

373 Cérdenas (nota 47), p. 58; idem (nota 157), pp. 117, 119.

374 Véase también Cérdenas (nota 47), pp. 177, 183.

375 En este sentido también Gavron (nota 65), p. 111 sosteniendo que “llevar a alguien ante la justicia” ha
de ser interpretado en un sentido juridico y no en uno moral mds amplio. Mds estricto adn John T. Holmes,
“The principle of complementarity”, en R. S. Lee (ed.) The International Criminal Court: The Making of the
Rome Statute, Issues, Negotiations, Results (La Haya y Londres: Kluwer Law International, 1999), p. 41, p. 77
(“Las disposiciones del Estatuto sobre la complementariedad tienen la intencién de referirse a investigaciones
penales”).

376 Véase también Seibert-Fohr (nota 22), p. 569 y Stahn (nota 65), pp. 697, 711, que argumenta en contra de
la exigencia de una investigacién penal, dado que no estd expresamente contenida en el art. 17. Para el mismo
resultado Cdrdenas (nota 47), pp. 58-59, 101; idem (nota 157), p. 129. Demasiado restrictivo Jérg Meif3ner,
Die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof nach dem Rémischen Statut (Mdnich: C. H. Beck,
2003), p. 76, que requiere investigaciones dentro del marco del proceso penal; también Wolfgang Schomburg
y Jan Nemitz, en Wolfgang Schomburg, Otto Lagodny, Sabine Glef3 y Thomas Hackner, Internationale Rechtshilfe
in Strafsachen (Manich: C. H. Beck, 2006), p. 1730, contra un efecto ascendente del ne bis in idem (hacia los
tribunales internacionales).
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77 en la que se cumplan los requisitos

ser siempre una persecucién penal stricto sensu
fécticos y juridicos de dicha persecucién.’”® A la vez, esto significa que investigaciones
de naturaleza general sobre hechos pasados que no individualizan responsabilidad y, por
consiguiente, que no pueden servir de base para una persecucion o adjudicacién penal
no satisfacen el requisito de que exista una investigacién del articulo 17. Del mismo
modo, si una persecucién posterior es bloqueada @ /imine por una amnistia (absoluta)
—inaceptable de todos modos (puntos 24 ss.)—, el requisito de la investigacién no se
cumple y por lo tanto no tendria sentido contener a la CPI desde el punto de vista de la
complementariedad.””

41. Esta interpretacion es confirmada por el segundo requisito, la decision de
abrir un enjuiciamiento. Dicha decisién solo puede ser tomada si se ha llevado a cabo
una investigacion sustancial sobre hechos concretos y personas individuales. En otras
palabras, una decisién de abrir un enjuiciamiento presupone una investigacién penal
o al menos una investigacién individualizada, que la preceda y prepare.’® Claramente,

enjuiciamiento refiere a un enjuiciamiento penal,*!

pero no se requiere enjuiciamiento
en si, sino solo la “decisién” de abrir un enjuiciamiento. Esto presupone que el érgano
que tome esta decisién deba tener al menos dos opciones: abrir un enjuiciamiento o no
hacerlo.’®?

42. En cuanto al tercer requisito —que no haya falta de voluntad o incapacidad
para perseguir genuinamente—, los criterios estdn establecidos en el articulo 17 (2) y
(3). Desde el punto de vista politico, estos conceptos estdn destinados, en palabras del
ex secretario general de la ONU Kofi Annan, “a asegurar que asesinos de masas y otros
archicriminales no puedan refugiarse detrds de un Estado dirigido por ellos mismos o

sus amigos, o sacar ventajas de una ruptura general de la ley y el orden”.*® Aunque esto

377 En este sentido también Seibert-Fohr (nota 22), p. 569, vincula la investigacién al requisito del enjuicia-

miento; también GropengieBer y Meifiner (nota 61), p. 287, sostienen que “procedimientos que no tienen la
calidad de un procedimiento penal no pueden excluir el enjuiciamiento por la Corte” (bastardilla agregada); de
manera similar, Cardenas (nota 157), p. 137, hace hincapié en la necesidad de procesos penales luego de que
haya terminado el trabajo de una CVR; concordantemente (modificando su posicién anterior) Robinson (nota
349), pp. 144-145 (posibilidad de un enjuiciamiento penal luego de la investigacién). Murphy (nota 194),
p. 44.

378 Véase también Stahn (nota 65), pp. 711-712.

379 Cf. Robinson (nota 355), p. 145; Céardenas (nota 47), p. 159; aparentemente pasado por alto por Benzing,
tal como citado en la nota 350. Mallinder (nota 66), p. 212.

%0 Véase también Stahn (nota 65), p. 712.

%1 Cf. Céardenas (nota 47), pp. 58, 101.

32 Robinson (nota 32), p. 500; véase también Stahn (nota 47), p. 463.

33 Discurso en la Universidad de Witwatersrand (Sudéfrica), tal como citado en Villa-Vicencio (nota 22),
b. 222.
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pueda proporcionar una orientacién general en cuanto al objetivo global de este requisi-
to, un andlisis mds preciso y técnico plantea algunas cuestiones intrincadas. De acuerdo
con el articulo 17 (2), la Corte “examinard [...] si se da una o varias de las siguientes
circunstancias’; una interpretacion literal y teleoldgica indica que se trata de una lista
taxativa.’® Aunque estos criterios deban ser interpretados estrictamente, “teniendo en
cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias”,*® son altamente norma-
tivos y, como tales, abiertos a un juicio de valor. En cualquier caso, la distincién estruc-
tural entre falta de voluntad e incapacidad consiste en lo siguiente: mientras en el primer
caso, en principio, se manipula politicamente un sistema judicial en funcionamiento
para generar la impunidad de autores poderosos e influyentes, en el dltimo tal sistema
ni siquiera existe fisicamente, ha colapsado de manera sustancial o no estd disponible;**
por consiguiente, las disposiciones de exencién concedidas en procesos de transicién 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.®

34 John T. Holmes, “Complementarity: National Courts versus the ICC”, en Cassese, Gaeta y Jones (nota 61)
667, 675; Meifiner (nota 376), pp. 72-73; Benzing (nota 104), p. 606; Cérdenas (nota 47), p. 133; de otra
opinién Robinson (nota 32), p. 500 sosteniendo que el término consider (en la versién castellana del Estatuto de
Roma: “examinard”) supone que la Corte puede tomar en consideracién otros factores; esto no es convincente,
dado que cuando 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 otros” (inter alia) (art. 97) o “entre otros” (including but not limited to) (art. 90 (6)). En el mismo
sentido Pichon (nota 343), p. 191; Williams-Schabas (nota 341), nota marginal 29.

35 Estos principios no pueden ser interpretados en el contexto 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 derechos, sino evitar que se cree impunidad en razén de la falta de voluntad o incapacidad (para
una buena discusién véase Benzing (nota 104), pp. 606 ss.).

386 Para un andlisis general véase Benzing (nota 104), pp. 613 ss.; para una distincién similar Seils y Wierda
(nota 22), p. 6; véase también Cdrdenas (nota 47), pp. 138 ss. Para una propuesta concreta y un andlisis de
los criterios de incapacidad con respecto a la Reptblica Democrdtica del Congo véase Burke-White (nota 81),
pp. 576 ss., quien sugiere (p. 576) cuatro criterios “para juzgar la efectividad de sistemas judiciales en Estados
que estdn recuperdndose de un colapso judicial total o sustancial”, a saber: disponibilidad de personal judicial
experimentado e imparcial, una infraestructura juridica viable, un derecho operativo adecuado y una suficiente
capacidad policial. Para Mahnoush H. Arsanjani y W. Michael Reisman, “The International Criminal Court and
the Congo: From theory to reality”, en Sadat y Scharf (eds.): The theory and practice of International Criminal
Law. Essays in honor of M. Cherif Bassiouni (Leiden: Martinus Nijhoff, 2008), capitulo 11, p. 329, la inhabilidad
existe si “el sistema [...] estd en incapacidad de obtener del acusado la evidencia y el testimonio necesarios o
les] de otra manera incapaz de realizar sus procedimientos”.

37 Cf. GropengieBer y Meifiner (nota 61), pp. 282 ss.; Werle (nota 17) nm 193; Kreicker (nota 22), p. 305.
Para un punto de vista diferente, Pichon (nota 343), p. 195, argumenta que “las amnistias tienen que ser inclui-
das en general bajo nocién de la indisponibilidad, puesto que contradiria el propésito entero de una amnistio
que esta pudiera ser levantada fécilmente en un caso concreto”.

38 Si, por ofro lado, la incapacidad es interpretada de modo de incluir también a la indisponibilidad en el
sentido de los derechos humanos, esto es, la falta de un remedio judicial efectivo (a favor de esta interpretacién
amplia, por ejemplo, Meifiner (nota 376), p. 87, argumenta que una judicatura en funcionamiento existe, pero
no puede ocuparse del caso particular por razones normativas o fécticas; también Benzing (nota 104), p. 614:
“capacidad sobrecargada”), una medida de exencién dentro del marco de la justicia de transicion puede ser
considerada como un indicador de indisponibilidad (en este sentido O’Shea (nota 261), p. 126, sostiene que la
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Asi también lo entiende la Corte Constitucional de Colombia (sentencia C-578 del
2002) al examinar la expresién “por otras razones” contenida en el articulo 17-3, cuando
indica que “se refieren a la ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias para
llevar a cabo el juicio”.*®* De este modo, “la incapacidad del Estado colombiano para
administrar justicia se refiere al colapso total o sustancial de su aparato o a la ausencia de
condiciones objetivas evidentes que le impiden llevar a cabo la investigacién o el juicio

por delitos que son de competencia de la CPI”.>

43. Lajfalta de voluntad estd demostrada, por ejemplo, si el proceso es realizado
“con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal”
(apartado 2 (a)). La nocién de propdsito sugiere una interpretacion subjetiva en el sentido
de un objetivo o intencidn especifica del Estado de proteger al individuo responsable
de la justicia (penal).*”" Esta intencién constituye, al mismo tiempo, una expresién de
mala fe del Estado en cuestién con respecto a la intencién de llevar al responsable ante
la justicia. En efecto, la mala fide es un aspecto central del test de la falta de voluntad.?**
Aunque una amnistia puede demostrar tal mala fe, esto no siempre y necesariamente 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 necesario para lograr este fin

superior; entonces no puede suponerse tal “propésito de mala fe”.** Similarmente, si se

falta de persecucién basada en una amnistia importaria una incapacidad de perseguir debido a la indisponibi-
lidad del sistema judicial nacional; a favor de una incapacidad debida a una amnistia absoluta también Burke-
White (nota 81), p. 582). Contra esta interpretacién amplia, sin embargo, se pronuncia la versién castellana
del Estatuto que en relacién con la incapacidad alude a la falta de una judicatura nacional (“carece de ella”).
37 Sentencia Corte Constitucional de Colombia C-578, del 30 de julio del 2002, en <http://www.cajpe.org.
pe/RlJ/bases/dpi/sc578 02.HTM (visitado por Gltima vez el 10 de noviembre del 2008).

390 Documento de recomendaciones sobre el proyecto de Ley Estatutaria n.° 85 del 2003, Senado, denomi-
nado “de alternatividad penal”, en <http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/ac.pdh (visitado por Gltima vez el 12
de diciembre del 2008), p.18.

391 Cérdenas (nota 47), pp. 115-116. Para Jan K. Kleffner (nota 350), p. 135, el requisito del propésito “se
asemejaria dolus directus”.

32 Cérdenas (nota 47), p. 113.

3% A favor de este punto de vista estricto, sin embargo, Cérdenas (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 <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75 esp.
pdh, 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, extralegales o arbitrarias 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 «<ttp://www.cajpe.org.
pe/RlJ/bases/dpi/sc578 02.HTM, la que indica que el Estatuto de Roma no impide la concesién de amnistias
que cumplan los esténdares minimos establecidos por el derecho internacional humanitario, salvo aquellas

“que son producto de decisiones que no ofrezcan acceso efectivo a la justicia”.
3% Seibert-Fohr (nota 22), p. 570.
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reconoce el derecho a una transicién pacifica, seria contradictorio sostener que la falta
de voluntad de poner en riesgo esta transicién demuestra falta de voluntad en el sentido
del articulo 17.% En suma, el hecho de que un efecto colateral seguro de una medida
de exencién sea la impunidad no es suficiente per se para calificar a esta medida como
perseguidora de un propésito negativo global.*®® En todo caso, si bien el subapartado (a)
del articulo 17 (2) claramente exige una interpretacién subjetiva, los subapartados (b) y

¥7 Aunque la nocién de intencidn,

(c) deben ser interpretados de manera mds objetiva.
presente en ambos subapartados, normalmente tiene un significado subjetivo, debe ser
leida en contexto, y este contexto, que refiere a criterios objetivos tales como “demora
injustificada”,*® independencia e imparcialidad®” y las “circunstancias” supone una in-
terpretacién objetiva de conjunto. Por lo tanto, el término genuinamente (apartado (1)
(a), (b))N4!T —la palabra menos objetable— fue insertado para dar al test de falta de
voluntad/incapacidad un significado mds concreto y objetivo*” y supone la buena fe y
seriedad del Estado en cuestién en cuanto a la investigacién o enjuiciamiento.*! Serfa
dificil sostener, por ejemplo, que un Estado que opta por una CVR efectiva, teniendo
en mente el objetivo supremo de la paz, actda sin “genuina’ voluntad.” Si la CVR, en
caso de ser una efectiva, es independiente e imparcial, la afirmacién de falta de voluntad

incluso contradiria el apartado (2) (c), dado que la falta de voluntad presupone una

395 Véase, sin embargo, Gavron (nota 65), pp. 111-112.

396 Més estricto Cardenas (nota 157), p. 131 que sostiene que la impunidad, como un “dafio colateral” segu-
ro, debe ser considerada parte del propésito.

397 Benzing (nota 104), p. 610.

378 A favor de una inferpretacién objetiva El Zeidy (nota 73), p. 901. Una demora “injustificada” requiere més
que una demora “indebida” y por esta misma razén se ha preferido el primer término (Benzing (nota 104),
pp. 610-611). El esténdar general puede ser tomado de las reglas del debido proceso de los instrumentos
de derechos humanos (ibidem), una demora puede ser “injustificada”, en particular si habria podido ser evi-
tada si los érganos del Estado respectivo hubieran empleado el cuidado adecuado (cf. Cérdenas (nota 47),
pp. 119-120). Kleffner (nota 350), p. 140: “Las justificaciones para un retardo dependen de las circunstancias
especificas del caso en cuestién y no pueden ser determinadas en abstracto. Sin embargo, varios grupos de
factores justificantes pueden ser identificados. Todos los érganos de derechos humanos convienen que uno de
los factores relevantes es la complejidad (legal y efectiva) del caso”. Pichon (nota 343), p. 195, determina una
demora en relacién con procedimientos nacionales similares.

399 Aqui, otra vez (supra nota 385), debe observarse que el subapartado (c) solo se refiere a casos donde
la falta de independencia e imparcialidad juega a favor del acusado y por tanto en los que ella conduciria a
impunidad (cf. Benzing (nota 104), pp. 612-613, Pichon (nota 343), pp. 193, 194 y 196).

NdeIT | o versién oficial en lengua castellana del Estatuto de Roma no utiliza el concepto genuinamente, sino el
de realmente. En el texto castellano, por otra parte, el término realmente se refiere exclusivamente al elemento
de la incapacidad y no al de la falta de voluntad. El t¢rmino genuinely de la versién en inglés se refiere a ambos
elementos; El Zeidy (nota 342), p. 900. Para mayor abundamiento sobre el tema véase Kleffner (nota 350),
pp. 114-116.

400 Cf. Holmes (nota 375), p. 50; id (nota 377), p. 674; véase también El Zeidy (nota 73), p. 900; Cdrdenas
(nota 47), p. 110.

401 Holmes (nota 384), p. 674; Benzing (nota 104) 605; Cérdenas (nota 47), p. 110.

402 Seibert-Fohr (nota 22), p. 570.
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falta de independencia e imparcialidad. Por lo tanto, si se defiende un concepto amplio
de justicia, como hace este autor (punto 2), un procedimiento cuasijudicial con la po-
sibilidad de una sancién penal seria suficiente para satisfacer el “hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia” del apartado (2) (b) y (c).**

Se debe recordar también que, aunque un Estado no tenga voluntad ni capacidad
de seguir un proceso penal, el Estatuto de Roma en su articulo 53 (1) (c) establece la po-
sibilidad de que el fiscal considere un asunto inadmisible y desista de una investigacién
si “existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen
y los intereses de las victimas, una investigacion no redundaria en interés de la justicia”. Esta
prerrogativa del fiscal deberfa exigir una serie de condiciones minimas, a saber, “(1) que
la decisién de no castigar penalmente a los responsables sea una decisién plenamente
democritica que ha tenido notables efectos para la consecucién de la paz; (2) que las
violaciones cometidas hayan salido a la luz publica; que se hubiere reconocido plena-
mente la responsabilidad criminal de las personas vinculadas; que se hubieren producido
actos genuinos de arrepentimiento aparejados de sanciones —incluso morales o sim-
bélicas— efectivas; (3) que se demuestre la existencia de sistemas de reparacién integral
a las victimas, disenados y puestos en préctica con la amplia y efectiva participacién de
las victimas y a los que hubieren concurrido de manera notoria los bienes y recursos de
los responsables; (4) que se hubieren producido reformas institucionales integrales para
garantizar la no-repeticién y la prevencién efectiva de las violaciones cometidas”.**

El articulo 17 (1) (c) declara inadmisibles aquellas denuncias presentadas ante la
CPI que se refieren a casos ya enjuiciados bajo la jurisdiccién del respectivo Estado. Esta
norma debe ser leida conjuntamente con el articulo 20 (3) sobre el ne bis in idem. En
consecuencia, si el proceso hubiese sido dirigido con miras a sustraer al acusado de su
responsabilidad penal, la CPI recobra la competencia para conocer del asunto, haciendo
inaplicable el ne bis in idem.*” Esta limitacién solamente se explica por la garantia del
derecho a la justicia que corresponde a las victimas de los crimenes internacionales.*
Por lo tanto, el ne bis in idem se mantiene inalterable frente a la jurisprudencia de la

propia CPI; esto es, no se puede volver a procesar por un mismo hecho a una misma

403 Stahn (nota 65), pp. 716, 719; véase también el Expert paper complementarity, par. 73: “alguna forma de
castigo”.

404 |bidem (nota 390), p. 20.

405 E| mismo criterio fue establecido en el articulo 10 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia y en el articulo 9 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

406 Catalina Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga: “Estdndares internacionales y procesos de transi-
cién en Colombia”, en Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, Bogota:
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, n.° 1, 2006, p. 69.
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persona que ya ha sido enjuiciada ante la CPI. En resumen, la relativizacién del ne bis
idem se refiere a la actuacién de la CPI frente a la jurisprudencia de los tribunales de los
Estados parte, y es en definitiva la misma CPI la encargada de valorar si actda o no ante
un caso ya enjuiciado en la jurisdiccién interna.*” En las jurisdicciones internas tam-
bién se podria moderar el uso de los principios mencionados, pues si bien los Estados
no deben juzgar a una persona mds de una vez por el mismo hecho, ello si seria posible
si el juicio en cuestién se hubiera llevado a cabo con la finalidad de sustraer al sujeto
de su responsabilidad o el proceso se hubiera conducido de manera impropia.*”® En la
misma linea argumenta la Corte Constitucional de Colombia al senalar que “en los casos
de impunidad de violaciones de los derechos humanos o del derecho internacional hu-
manitario, es posible reabrir investigaciones y juicios que hayan culminado con senten-
cia absolutoria de los responsables, si aparecen hechos o pruebas nuevos, no conocidos
al momento del trdmite del primer proceso”.*” Ademds, segin la misma Corte, “esta
posibilidad también existe cuando un organismo internacional de derechos humanos,
formalmente aceptado por Colombia, constata un incumplimiento protuberante de las
obligaciones del Estado colombiano de investigar en forma seria e imparcial violaciones
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario [...], revisar las deci-
siones absolutorias nacionales que produjeron una situacién de impunidad”.*!°

Sobre el punto surge la interrogante siguiente: la disminucién del quantum de las
penas fijadas en la Ley de Justicia y Paz (esto es, un minimo de cinco afios y un mdximo
de ocho) podria implicar que los casos juzgados por los tribunales colombianos pudie-
sen ser considerados por la CPI como no legitimos, en virtud de algunas de las causales
contempladas en el articulo 20 (3) del Estatuto. La Corte Constitucional de Colombia
ha entendido que “una sentencia de cinco a ocho anos pudiese ser considerada despro-
porcionalmente baja cuando es aplicada a crimenes de seriedad como masacres”, pero

ello no significa que dicha pena alternativa, en si misma, represente una desproporcion

407 Lombana Villalba (nota 347), p. 124. Ratificado por la Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-

695, del 28 de agosto del 2002; véase en <http://caese.ccb.org.co/documentos/2005 9 21 15 1 10 s c-
605-2002.pdh (visitado por Gltima vez el 9 de enero del 2009), nimero 14, donde dice: “[...] un indulto o
amnistia concedido por delitos de competencia de la Corte no produce efectos frente a esta, porque al tenor
del articulo 17 numeral 2, en estos casos se considera que el Estado no tiene la disposicién para actuar frente
a la comisién de ese delito”.

4% Chicago Principles on Post Conflict Justice, 1.3. Prosecution. Prohibiting multiple trials for the same crime.

409 Catalina Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga (nota 406) , p. 70.

410 |bidem. Para el caso colombiano véase también el articulo 8 de laley 559 del 2000, que sefala: “Prohibicién
de la doble incriminacién. A nadie se podré imputar mds de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea
la denominacién juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales”.
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frente al derecho a la justicia.!! Por ello, a pesar de que las penas establecidas en la men-
cionada ley son muy bajas con relacién a las que corresponderian conforme a la legisla-
cién ordinaria, resulta poco probable que la cosa juzgada que emana de las sentencias
promulgadas en virtud de la Ley de Justicia y Paz sea alterada por la CPI, a fin de que esta
entre a conocer nuevamente del asunto. De este modo se privilegiaria la eterna necesidad

de reincorporar a los sentenciados a la sociedad civil.*?

2.1.2. Escenarios posibles

44. El andlisis precedente muestra que una medida de exencién nacional (es-
pecialmente, una amnistfa) no hace, en cuanto tal, inadmisible un caso;*"* més bien, la
admisibilidad depende de las condiciones y del contenido especifico de la medida.**

Pueden distinguirse cinco escenarios:

e una autoamnistia absoluta,

. una amnistia condicional con una CVR,

e una amnistia condicional sin una CVR,

*  medidas que no llegan a ser plenas exenciones,

*  cexenciones ex post, en particular indultos.

45.  Una autoamnistia absoluta (“modelo chileno”) estarfa & /imine en contra del
espiritu y la raison d'étre del Estatuto de la CPL#" No cumplirfa ninguno de los requisi-

tos del articulo 17 (1) (a) o (b):*' no habria ni una investigacién,*” ni una decisién de

411 Peter Burbidge: “Justice and Peace? The Role of Law in Resolving Colombia’s Civil Conflict” (2008), 8
International Criminal Law Review (ICLR) 557, p. 581.

412 |bidem (nota 411), p. 577.

413 Conseil Constitutionnel francés, supra nota 266; concordantemente Gropengiefier y Meifiner (nota 61),
p. 282; para el mismo resultado también Seibert-Fohr (nota 22), pp. 571, 573, 586; Stahn (nota 65), pp. 709-
710. Véase también Schlunck (nota 31), p. 260 quien sostiene que la complementariedad ha de ser inferpre-
tada en el sentido de permitir sistemas nacionales de solucién del conflicto. Para un punto de vista més estricto
Cérdenas (nota 157), pp. 129 ss.

414 Véase Seibert-Fohr (nota 22), p. 564. El punto central de andlisis no es la legalidad de una amnistia nacio-
nal, sino determinar si la CPI tiene jurisdccién sobre un caso determinado, lo que hace a través de la evaluacién
con respecto a las causales de inadmisibilidad indicadas en el articulo 17.

415 Robinson (nota 32), p. 505; Seibert-Fohr (nota 22), pp. 557-558.

416 Robinson (nota 32), p. 501; Seibert-Fohr (nota 22), pp. 563 ss., 588; Stahn (nota 47), p. 461; Cérdenas
(nota 47), p. 73, 159; idem (nota 157), p. 129; Werle (nota 18) nm 215; ICTJ (nota 81), p. 10. Marieke
Wierda y Thomas Unger: The International Criminal Court and conflict mediation (Nueva York: International
Center for Transitional Justice, 2005) pp. 278 ss.; Cardenas (nota 363), p. 148.

417 El Zeidy (nota 73), pp. 940, 942; Robinson (nota 32), p. 503; Seibert-Fohr (nota 22), p. 565; Gropengiefier
y Meifiner (nota 61), p. 283. Véase también supra la nota 372 y el texto correspondiente.
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abrir un enjuiciamiento, dado que la amnistia bloquearia cualquier investigacién y, por
consiguiente, la posibilidad de un enjuiciamiento. Ademads, como tal medida constitui-
rfa “prima facie prueba de la falta de voluntad o incapacidad”,*'® podria ser interpretada
como una “decisién [...] adoptada con el propésito de sustraer” a los beneficiarios de la
amnistia en el sentido del articulo 17 (2) (a).4"”

46. Mais dificil es el caso de una amnistia condicional con una CVR (“modelo su-
dafricano”).* Si se sigue la interpretacién amplia de investigacidn aqui sugerida (punto
40), una investigacion cuasijudicial por una CVR efectiva que cumpla los criterios arriba
expuestos (punto 16) puede ser considerada una investigacion en el sentido del primer
requisito del articulo 17 (1) (b).*! Si, ademds, la CVR tiene la opcién de decidir a favor
o en contra de la persecucidn, esto es, si posee el poder de denegar una amnistia (punto
40), sea porque los crimenes cometidos por la persona en cuestién son demasiado gra-
ves, sea porque su performance ante la Comision y frente a las victimas no es considerada
satisfactoria o sea porque en razén de cualquier otra valoracién razonable e independien-
te no se merece la medida de exencién, el segundo requisito también estd cumplido.**
En cuanto al tercer requisito, el asunto es mds complicado y la decisién dltima depende
de las circunstancias de cada caso,” con la debida consideracién del test de proporcio-
nalidad (puntos 19 ss.) y los criterios concernientes a las amnistias condicionales (punto
28) y a una CVR efectiva (punto 16).”* Si, por ejemplo, una CVR es independiente e
imparcial, esto puede ser considerado —con base en una interpretacién a contrario del

articulo 17 (2) (c)— un indicio de la voluntad y, por lo tanto, un argumento en contra

418 Dugard (nota 65), p. 1014; Dugard (nota 61), p. 702; Nsereko (nota 323), p. 119; Expert paper comple-
mentarity, par. 73 y anexo 4; para el mismo resultado en cuanto a Chile Gavron (nota 65), p. 113.

419 Gavron (nota 65), p. 111; Robinson (nota 32), p. 501; Cdrdenas (nota 47), pp. 159 ss.; Gropengiefer y
Meifiner (nota 61), p. 285.

420 Confuso Scharf (nota 57), p. 525 y Van der Voort y Zwanenburg (nota 61), p. 330 quienes sostienen, por
un lado, que una comisién de la verdad constituye “una investigacién genuina” y, por el otro, que la obligacién
de llevar a la persona ante la justicia puede requerir de un “proceso penal”. En contra de una intervencién de
la CPI el ex Secretario General de la ONU Kofi Annan afirmé que “Nadie deberia imaginar que [el Estatuto de
la CPI] seria aplicable a un caso como Sudéfrica, donde el régimen y el conflicto que causaron los crimenes
han llegado a un fin y las victimas han heredado el poder” (Discurso en la Universidad de Witwatersrand, tal
como citado en Villa-Vicencio (nota 22), p. 222). Murphy (nota 194), p. 49, llama a una “well-tailored truth
commision con iguales caracteristicas que un proceso penal”. Para Cérdenas (nota 363), p. 155, el caso debe
aun ser admisible ante la CPI.

421 Robinson (nota 32), p. 501; Cdrdenas (nota 157), p. 135. Jan Wouters, Sten Verhoeven y Bruno Demeyere:
“The International Criminal Court’s Office of the Prosecutor: navigating between independence and account-
ability”, (2008), 8 ICLR 273, p. 293 de la versién original electrénica del estudio.

422 Robinson (nota 32), p. 501.

425 De manera similar Werle (nota 17), p. 66 (nm 192); Cérdenas (nota 47), p. 179; idem (nota 157), pp. 135-
136; concordantemente Robinson (nota 355), p. 146.

424 Véase también Robinson (nota 32), pp. 501-502.
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de la admisibilidad.*> Ademds, se podria diferenciar segtin la naturaleza de la decisién

426 i esta es decidida individualmente, como en el caso sudafricano, cada

de amnistfa:
decisién individual debe ser examinada a la luz del articulo 17 (2) y (3); si es decidida
de manera general respecto de un ntimero de personas y crimenes, la decisién es compa-
rable a una amnistia (general) y como tal indica falta de voluntad, aunque la valoracién
final depende, como siempre, de las circunstancias del caso concreto.””” En suma, es po-
sible concluir que una amnistia condicional con una CVR deriva en la inadmisibilidad
del caso solo en supuestos excepcionales, a saber, solo si una CVR efectiva concede una
amnistfa individualmente y basada en ciertas condiciones estrictas.**

47. De la conclusion que precede se sigue, a fortiori, que una amnistia condicio-
nal sin una CVR dificilmente cumplird los requisitos del articulo 17 (1) (b). En primer
lugar, es dificil de imaginar un cumplimiento efectivo de las condiciones que acompa-
fian a una amnistia sin una CVR efectiva. Es perfectamente posible, ciertamente, po-
ner condiciones a una amnistia independientemente de la existencia de una CVR; por
ejemplo, la completa confesién de los crimenes cometidos. Sin embargo, es mds dificil
hacer cumplir estas condiciones para 6rganos individuales del Estado; por ejemplo, un
fiscal o un juez instructor, que no tienen apoyo de la poblacidn, los recursos y la legiti-
midad de una CVR efectiva. Aunque los requisitos de la investigacion y de la decisién
de abrir un enjuiciamiento pueden ser cumplidos incluso por dichos érganos individua-
les, si es que estos pueden llevar adelante una investigacién (por ejemplo, para verificar
una confesidn) y tomar una decisién de abrir un enjuiciamiento en caso de que no se
cumplan las condiciones (por ejemplo, si solo se dio una confesion 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.

425 Véase también Cdrdenas (nota 47), p. 179.

426 Véase Cdrdenas (nota 47), p. 179.

427 Véase también Procuraduria General de la Nacién: Control preventivo y seguimiento a las politicas publicas
en materia de desmovilizacion y reinsercion, 1. I, Bogota D. C., 2006, p. 187, donde se sostiene la utilidad del
uso de las aministias, pero limitadas a la obtencién de justicia por parte de las victimas a través de un recurso
efectivo.

428 En el mismo sentido, Chicago Principles (nota 408), 1.8 (Amnesty. Linking amnesty with accountability), en
orden a que las amnistias solo pueden reducir la responsabilidad penal si no violan el derecho internacional y
son necesarias para poner fin a un conflicto.
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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
de paz— cumplen los requisitos del articulo 17 (1) (b). Si tomamos como ejemplo el
“modelo colombiano™® (supra punto 22), tanto el requisito de la investigacién como el
de la apertura de un enjuiciamiento estdn seguramente satisfechos, dado que la atenua-
cién del castigo no excluye ni una investigacién, ni un enjuiciamiento. Por el contrario,
cifiéndonos a la letra de la ley, los beneficios alli contenidos dependen de la cooperacién
(“versién libre”) de los miembros de los grupos armados; si ellos no cumplen con sus
obligaciones de cooperacién, pueden ser sometidos, al menos tedricamente, a un pro-
ceso penal normal. Los procesos que se ejecuten al amparo de la Ley de Justicia y Paz
deben, a través de la interaccién de las diferentes cortes, perseguir un justo equilibrio
entre todos ellos y, de ese modo, ser una “contribucién a la verdad colectiva”.** En cuan-
to al test de la falta de voluntad e incapacidad, el resultado depende de la seriedad del
compromiso del gobierno, por un lado, hacia la paz como objetivo supremo del proceso
y; por el otro, hacia la justicia para las victimas en cuanto esta sea posible sin poner seria-
mente en peligro la paz. El compromiso del gobierno puede ser medido, inter alia, por la
amplitud de la medida, esto es, si estd planeada para alcanzar a todos los grupos involu-
crados en el conflicto o si privilegia a un grupo en particular y, por lo tanto, implica falta
de voluntad respecto de este grupo.®! En cuanto al test de proporcionalidad, la Corte
Constitucional colombiana ha considerado a la ley proporcional y, por consiguiente,
compatible con la Constitucién siempre que se hagan ciertas mejoras en cuanto con-
cierne a los derechos de las victimas (supra punto 22). Desde una perspectiva puramente
normativa este veredicto dificilmente pueda ser criticado; sin embargo, ello no exime al
gobierno de hacer uso con mds determinacién de mecanismos alternativos de justicia,
en particular, una CVR efectiva y sanciones no punitivas.*? Sin tales mecanismos es
dificil reconciliar ese proceso de desmovilizacidon con el interés de justicia. Ademds, es

dificil de imaginar que, especialmente sin una CVR efectiva, la prictica de tal proceso

429 Una visién muy critica sobre la Ley de Justicia y Paz tiene Jeniffer Easterday, “Deciding the Fate of

Complementarity: a Colombian Case Study”, <http://works.bepress.com/jennifer_easterday/2/ (visitado por
Oltima vez el 9 de diciembre del 2008), quien ha llegado a sefalar que dicha ley es una “pseudo-amnistia”,
p. 24. Ademds sostiene que si la ley se analiza desde la perspectiva del art. 17 del Estatuto de Roma se genera
una “coyuntura critica para la CPl en el mantenimiento de su mandato”, p. 30. La autora es adn més critica
con la situacién en Colombia; sefiala que este pais “presenta una situacién que demuestra cémo la impunidad
puede aun reinar bajo el Estatuto de Roma”, p. 5.

430 Peter Burbidge (nota 411), p. 585.

1 Véase también Stahn (nota 65), pp. 714-715.

432 Véase supra el punto 20 incluidas las notas 215y 216.
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pueda estar a la altura de las pretensiones normativas que derivan del derecho nacional
y/o internacional.**

49. También es imaginable que una investigacién y un enjuiciamiento tengan
lugar —esto es, que se cumplan los dos primeros requisitos del articulo 17 (1) (a) y
(b)— pero que el caso sea posteriormente cerrado; o bien que la persona sea acusada
pero luego absuelta, o que sea condenada pero luego (inmediatamente) indultada; o
bien que la ejecucién de la sentencia sea suspendida. En todos estos casos de exenciones
ex post, la admisibilidad dependeria del tercer requisito, esto es, o el juicio no fue “genui-
no” en el sentido del articulo 17 (1) (a), (b) y/o el proceso fue efectuado para sustraer a
la persona de la responsabilidad penal (articulo 17 (2) (a)), y/o los procesos no fueron
conducidos con la intencién o en modo de llevar a la persona ante la justicia (articulo
17 (2) (b), (c)). En el caso de que haya tenido lugar un juicio completo ante un tribunal,
serfa aplicable el articulo 17 (1) (c) en conexién con el articulo 20 (3), pero esto solo
conducirfa —por via del articulo 20 (3)— al mismo criterio de la falta de voluntad con-
tenido en el articulo 17 (2) (a), (c),”** aunque desde una perspectiva diferente (“después
del juicio”).*® De todos modos, es dificil de asumir en todos estos casos la admisibilidad
del proceso 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
los autores de un castigo real.*** Cuanto mds avanzado esté el proceso, tanto més dificil
serd el uso del argumento de la mala fe. En todo caso, este solo puede ser usado convin-
centemente si puede demostrarse una clara “intencién de impunidad” en los érganos
estatales responsables; ello no serfa posible, por ejemplo, si hubo un cambio de régimen
y el régimen que concede la exencién es completamente diferente de aquel en el poder

durante el juicio.*’

433 Una opinién que quita importancia a 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 <http://findarticles.com/p/articles/mi_qa4140/is 200601/ai n17176554/pg
242tag=artBody;col 1> (visitado por Gltima vez el 15 de diciembre del 2008), para quien, dentro del balance
justicia-paz que se persigue en Colombia, la cosa juzgada y el principio de complementariedad tienen mayor
probabilidad de impedir la intervencién de la CPI que una CVR, p. 24.

434 Gropengiefer y Meifiner (nota 61), pp. 285-286.

435 Sobre el art. 20 (3) (a) y (b) véase en particular Cardenas (nota 47), pp. 138 ss.

436 Véase Holmes (nota 375), pp. 50, 77; El Zeidy (nota 73), p. 901.

437 Véase también William Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, 2.° ed. (Cambridge:
CUP, 2004), p. 86; El Zeidy (nota 73), pp. 944-945.
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2.2. Intervencidn del Consejo de Seguridad (articulo 16)

50. Elarticulo 16 autoriza al Consejo de Seguridad a suspender una investiga-
cién o enjuiciamiento con base en una resolucién fundada en el capitulo VII de la Carta
de la ONU, esto es, para prevenir una situacién identificada como una amenaza o un
quiebre de la paz (articulos 39, 40 Carta de la ONU). De este modo, el Consejo puede,
con dicha decisién, darle validez internacional por un periodo limitado a un proceso de
paz nacional con una amnistfa u otra medida de exencién;*® podrfa también aplazar un
proceso que segin el articulo 17 fuera considerado admisible.””” No debe pasarse por
alto, sin embargo, que la decisién sigue siendo una decision de suspender el procedimien-
to y como tal no puede interpretarse como una deferencia a la medida de exencién nacio-
nal.*’ Ademds, la CPI no estaria necesariamente obligada por tal decisién, pues 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). Mds 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

que la Corte tiene el poder de reconsiderar indirectamente la decisién del Consejo.*

438 Véase Scharf (nota 55), pp. 523-524; Seibert-Fohr (nota 22), p. 583; Van der Voort y Zwanenburg (nota
61), p. 329; Robinson (nota 32), p. 503; ss.enyonjo (nota 175), pp. 378 ss.; Gropengiefier y Meissner (nota
61), pp. 288-289 incluso reconociendo que el Consejo de Seguridad pueda dictar amnistias directas de acuer-
do en virtud del capitulo VIl de la Carta de la ONU, las cuales serfan vinculantes para la Corte (289 ss.).
Criticamente Dugard (nota 65), p. 1014 quien sostiene que “es dificil contemplar una situacién en la cual la
negativa a reconocer una amnistia nacional pudiera constituir una amenaza a la paz internacional”. HRW,
2005, pp. 7 ss. (8) quiere reservar el derecho de decidir si las “preocupaciones sobre un proceso de paz |[...]
prevalecen sobre los esfuerzos de persecucion” exclusivamente al Consejo de Seguridad. Por otro lado, en el
Memorandum 2007, p. 10, HRW “cree” que “serfa inapropiada una suspensién por basada en el arficulo 16
parte de la CPI de la investigacién o enjuiciamiento de sospechosos del ERS”.

439 Seibert-Fohr (nota 22), p. 589.

440 Véase sin embargo Scharf (nota 55), p. 522; convincentemente contra este punto de vista Gavron (nota
65) 109; Stahn (nota 65), pp. 698-699, 717. Véase también Seils y Wierda (nota 22), pp. 8-9: solo aplazar el
proceso, no una amnistia de facto.

441 Cf el art. 4 (1) del Estatuto de la CPly los arts. 48 (2) y 103 de la Carta de la ONU segin los cuales las
obligaciones emergentes de las resoluciones del Consejo de Seguridad estdn dirigidas Gnicamente a los miem-
bros de la ONU (véase también Stahn (nota 65), p. 701 incluida la nota 19).

42 Véase también Scharf (nota 55), p. 523; Stahn (nota 65), pp. 700-701 con ofras referencias; contra este
punto de vista Seibert-Fohr (nota 22), p. 584 quien concede al Consejo de Seguridad un “margen de aprecia-
cién”; para un punto de vista més amigable con el Consejo de Seguridad Benzing (nota 104), pp. 626-627,
pero admitiendo que él no debe ignorar la competencia de la CPI con respacto a la complementariedad.

43 Véase también Scharf (nota 55), pp. 523-524; Seils y Wierda (nota 22), p. 9; GropengieBer y Meissner
(nota 61), pp. 291-292 reconociendo que el mismo Consejo de Seguridad estd vinculado por un eventual
deber de perseguir crimenes internacionales; de manera similar Stahn (nota 65), p. 717.

444 Véase también Schabas (nota 437), p. 84; concordantemente El Zeidy (nota 73), p. 966.
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2.3. Elinterés de justicia (articulo 53 (1) (c), (2) (c))

51. Hay una fuerte corriente en la doctrina que sostiene que la cldusula del in-
terés de justicia en el articulo 53 (1) (c) y (2)(c) es la puerta de entrada mds explicita en
el Estatuto de la CPI para el reconocimiento de procesos alternativos de reconciliacién
nacional, incluida la concesién de una amnistia u otras medidas de exencién.*® Otro
punto de vista duda de que el articulo 53 proporcione la base juridica apropiada para
este escenario y sostiene que la cldusula del interés de justicia no prevé criterios adicio-
nales que vayan mds alld del articulo 17. Por consiguiente, se afirma que “dificilmente
pueda sostenerse que la persecucién no es en interés de la justicia” si el caso es admisible
segtn el articulo 17.%¢ Otro punto de vista, atin mds restrictivo, sostiene que el objeto y
fin del Estatuto de la CPI (la lucha contra la impunidad) y el uso de la nocién interés de
Jjusticia en otras disposiciones del Estatuto de la CPI y otros estatutos*” indican que una
falta de investigacién/enjuiciamiento no puede basarse en consideraciones de justicia de
transicién.*® Aunque los dltimos puntos de vista merecen mucho crédito por tratar de
reducir la amplia discrecién judicial construida sobre la cldusula del interés de justicia
(abajo punto 52) y una posible interferencia politica, limitando el anilisis juridico a los
criterios mds precisos del articulo 17, ellos dificilmente puedan conciliarse con el texto
del articulo 53 y la existencia misma de la cldusula del interés de justicia. Uno puede
lamentarse, pero es claro que los proyectistas del Estatuto de la CPI quisieron dar al fiscal
—debe reconocerse, sin lograr una definicién undnime de interés de justicia—"* un ins-
trumento adicional para ejercer esta discrecién que vaya mds alld del mds bien “técnico”

articulo 17.%° En efecto, podrfa haber situaciones que fueran consideradas admisibles

45 Dugard (nota 65), p. 1014; Dugard (nota 61), p. 702; Goldstone y Fritz (nota 22), pp. 656, 662; Robinson
(nota 32), p. 486; Oldsolo (nota 32), p. 111 refiriéndose a una CVR; Brubacher (nota 22), pp. 81-82 referién-
dose a procesos de reconciliacién post-conflictuales; Seils y Wierda (nota 22), p. 12 (“importancia mds directa
a los mediadores”); Meyer (nota 178), p. 579; menos enfdtico Scharf (nota 55), p. 524.

446 Seibert-Fohr (nota 22), pp. 578 ss.

447 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) a los estatutos de los tribunales penales internacionales anteriores donde la nocién siempre fue entendida
en el sentido de una administracién de justicia leal (fair).

448 Veéase HRW, 2005, pp. 4 ss., que afirma en las pp. 4-5 que “el fiscal no puede dejar de iniciar una in-
vestigacién o decidir no proceder a la investigacién a causa de esfuerzos nacionales, tales como comisiones
de la verdad, amnistias nacionales o métodos de reconciliacién tradicionales, o a causa de preocupaciones
concernientes a un proceso de paz en curso |[...]"

449 Cf. HRW, 2005, pp. 3-4, con otras referencias.

450 QOlgsolo (nota 22), pp. 135 ss., incluso sostiene que los proyectistas del Estatuto de la CPI, con la cléusula
del interés de justicia, han concedido una discrecién politica ilimitada al fiscal “a través de la puerta de atras”,
deshaciendo las elecciones politicas fundamentales de la lucha contra la impunidad del preémbulo” (p. 149).
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segun el articulo 17 y, por lo tanto, solo podrian ser sacadas de la CP], si es que podrian,
recurriendo a la cldusula del interés de justicia. Témese como ejemplo el escenario en
que una CVR emprende una investigacién que nunca puede conducir a un enjuicia-
miento, dado que esta posibilidad estd excluida por una amnistia. Dicha investigacién
por la CVR no se corresponde con el requisito de la investigacién del articulo 17 (1) (b),
porque la CVR no tiene una verdadera opcién de decidirse a favor de un enjuiciamiento
(puntos 40-41); es decir, el caso serfa admisible y el Ginico camino para evitar una inter-
ferencia con el trabajo en curso de la CVR —ademads de una intervencién del Consejo
de Seguridad (articulo 16)— serfa recurrir a la cldusula del interés de justicia.”!

52. Claramente, se quiera o no, no hay otra cldusula en el Estatuto de la CPI
que autorice tan explicitamente consideraciones politicas;**? en particular, el articulo 15
solo prevé un test probatorio (“fundamento suficiente para abrir una investigacién”),
pero no implica un juicio de valor en cuanto a la adecuacién de una amnistia.** En
todo caso, irfa demasiado lejos construir la cliusula del interés de justicia en el sentido
de que otorga una “discrecién politica ilimitada”#** en cuanto a una posible excepcién de
amnistfa.”> 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 auténomo
separado de los otros criterios (por ejemplo, gravedad del crimen) —esto es, 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 justicia”

como un elemento de las “circunstancias” del caso,*° esta distincién no convierte al

41 Véase también Robinson (nota 355), p. 145.

452 Cf. Arsanjani (nota 22), p. 67: “amplia gama de posibilidades”. Véase también Goldstone y Fritz (nota 22),
pp. 662-663; Brubacher (nota 22), pp. 80 ss. (p. 81: “mds amplio interés de la comunidad internacional”);
Meyer (nota 178), p. 580. Chris Gallavin, “Article 53 of the Rome Statute of the International Criminal Court: In
the interests of justice?” (2003), 14 KCLI 179, p. 195, 197, traza una comparacién con el criterio del “interés
publico”, en el derecho inglés y galés y sostiene que, aunque el fiscal debe ser independiente, al mismo tiempo
debe ser conciente de las realidades politicas (sobre este paralelo véase también Brubacher (nota 22), p. 80,
quien sostiene en la p. 95 que la “discrecién [persecutoria] debe excluir politicas partidarias, pero no las politi-
cas propias de un hombre de estado”, esto es, aquellas basadas en el interés publico; Seils y Wierda (nota 22),
p. 12).

453 Cf. Seibert-Fohr (nota 22), pp. 581-582 convincentemente en contra de Dugard (nota 65), p. 1014, quien
sostiene que el fiscal puede abstenerse de proceder de conformidad al art. 15 a causa de la existencia de una
amnistia nacional. Solo la reconsideracién de un caso por el fiscal de acuerdo con el art. 15 (5) (véase también
el art. 53 (4)) le confiere implicitamente discrecién politica (cf. Olésolo (nota 32), pp. 128 ss.).

454 Véase Oldsolo (nota 32), pp. 110-111, 135 ss., especialmente p. 141, quien distingue (pp. 110-111)
entre una discrecién limitada en cuanto a los obijetivos a ser alcanzados con la decisién persecutoria y una
discrecién ilimitada en cuanto a la conveniencia de una persecucién con vistas a estos objetivos; Olésolo en
sentido critico concluye que la combinacién da “el alcance més amplio posible a la discrecién politica”.

455 En el mismo sentido Stahn (nota 65), pp. 717-718.

456 Cf. Gallavin (nota 452), pp. 185 ss., quien distingue entre una inferpretacién externa/extrinseca y una in-
terna/intrinseca con respecto al apartado 1 (c) y apartado 2 (c) del art. 53, y da al apartado 1 (c) precedencia
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“interés de justicia’ en un elemento completamente auténomo, sino que atn se refiere
—extrinseca o intrinsecamente— a los criterios juridicos mencionados, o sea, a la grave-
dad del crimen, los intereses de las victimas, la edad o enfermedad del presunto autor y el
rol del autor en el presunto crimen (cf. apartados (1) (c) y (2) (c)).**” Estos criterios, a la
vez, dejan en claro que el fiscal tiene que tomar una decisién fundada juridicamente en
cada caso individual y no puede solamente invocar consideraciones politicas generales
por si mismas; de otro modo, él podria, en efecto, “correr el riesgo de verse envuelto en la
realizacién de juicios politicos que podrian, en tltima instancia, socavar su trabajo” —o,
mejor dicho, su autoridad— y ser sometido “a enormes presiones politicas e intentos
de manipulaciones por gobiernos y grupos rebeldes”.® Por lo tanto, el fiscal tiene que
tomar en consideracién la situacién juridica y el debate sobre la admisibilidad de am-
nistias u otras medidas de exencién en el curso de procesos de paz (puntos 7 ss., 23 ss.),
pues estd obligado por la lex lata internacional por via del articulo 21 del Estatuto de la
CPL*? Last but not least, la posibilidad“® de una revision 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
discrecién irrestricta; en efecto, aunque la SCP no debe reemplazar la discrecién del fiscal
por la suya, tiene confiada la revisién de la legalidad de la decision del fiscal.%

53. Lanocién de justicia en la cldusula del interés de justicia ha de interpretar-
se en el 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.*** La mayor parte de la doctrina,

sobre el apartado 2 (c) (p. 187). Para HRW, 2005, p. 19 el apartado 2 (c) concede una discreciéon mds amplia
que el apartado 1 (c).

457 Para una muy Util elaboracién de estos criterios sobre la base de la jurisprudencia del TPIY y del TPIR véase
HRW, 2005, pp. 16 ss., 23-24 y OTP, Policy paper interests of justice, pp. 4 ss.

4% HRW, 2005, p. 14.

459 Véase también Gropengiefier y Meifiner (nota 61), p. 297; OTP (nota 457), pp. 8 ss.

460 |a SCP no estd obligada pero “puede” revisar la decisién del fiscal (art. 53 (3) (b), véase también la regla
109 RRP que concede a la SCP un periodo de 180 dias para decidir sobre la revisién).

41 Véase 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 Meifiner (nota 61), pp. 297-298; muy critico sobre los mecanis-
mos de revisién judicial Olésolo (nota 32), pp. 142-143.

462 Cf. Gropengiefier y Meifiner (nota 61), pp. 299; OTP (nota 457), p. 3.

463 Gavron (nota 65), p. 110.

464 Véase también Goldstone y Fritz (nota 22), p. 662; Robinson (nota 32), p. 488; Meyer (nota 178),
p. 579.
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por ello, hace hincapié en la discrecién del fiscal para lograr un equilibrio entre esos
intereses; ¢l decidird caso por caso si la iniciacién formal de una investigacién (articulo
53 (1)) o un enjuiciamiento (articulo 53 (2)), independientemente de la admisibilidad
del caso, pondria en peligro el interés superior de justicia en sentido amplio.*” Sin em-
bargo, no debe pasarse por alto que tomar en consideracién las posibles consecuencias
(negativas) de la persecucién penal implica especular sobre hechos hipotéticos, futuros,
¥, por consiguiente, es una operacién llena de inseguridades. Ademds, como sucede con
el argumento similar de los peores abusos, el Estado es vulnerable a chantajes (punto
3). Asimismo, la nocién de justicia, incluso en su sentido amplio, es dificil de conciliar
con la total ausencia de justicia; por ejemplo, por deferencia a una medida de exencién
nacional sin mecanismos de compensacion. En otras palabras, la cldusula del interés de
justicia solo puede ser invocada si las razones que motivan que el fiscal se abstenga de
una investigacién o enjuiciamiento pueden ser realmente reconducidas o vinculadas al
interés de justicia, esto es, si la abstencién sirve realmente a este interés de justicia (en

sentido amplio).*%

465 Veéase por ejemplo Stahn (nota 65), p. 698, quien sostiene que la abstencién de una persecucién (inmedia-
ta) puede estar permitida si, de otro modo, la reconciliacién serfa seriamente puesta en peligro; o Gropengiefer
y MeiBiner (nota 61), p. 296, donde sostienen que es “posible suspender el castigo incluso de delitos graves a
favor de intereses prioritarios superiores” (en sentido similar Van der Voort y Zwanenburg (nota 61), pp. 329-
330) o p. 297, donde expresan que el fiscal toma “su propia decisién sobre la base de prégnosis y ponde-
racién” (bastardilla en el original). Véase también OTP (nota 457) en donde se afirma, por un lado, que “la
cuestién mas amplia de la paz y seguridad internacionales no es responsabilidad del fiscal; ella cae dentro del
mandato de otras instituciones” (p. 9) y, por el otro lado, se aprueba “completamente” “el rol complementario
que pueden jugar las persecuciones domésticas, la busqueda de la verdad, los programas de reparacién, la
reforma institucional y los mecanismos de justicia tradicional en bisqueda de una justia mds amplia” y se ase-
gura que “todos los esfuerzos son tan complementarios como posible en el desarrollo de un enfoque amplio”
(p. 8). En cuanto a consideraciones sobre el timing de las acusaciones véase ICTJ (nota 81), pp. 3 ss.

46 En contra de HRW, 2005, pp. 19-20, el interés de justicia de las victimas no puede limitarse al interés
en una persecucién penal excluyendo a limine su posible inferés en la paz, la reconciliacién tradicional, efc.
Tampoco es convincente aducir como un factor adicional a favor de la persecucién penal el interés de las vic-
timas en la memoria, dado que este interés normalmente puede ser mejor preservado por una CVR.
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ARGENTINA

SUMARIO

Durante la década de 1970 la Republica Argentina atravesé un periodo
de violencia politica signada por la comisién de graves violaciones a los derechos
humanos desde el aparto estatal. A partir del regreso a la democracia, el Estado
argentino ha tomado una serie de medidas tendientes a afrontar esos hechos. En
cuanto a las medidas de cardcter penal, se han atravesado diversas etapas que han
oscilado entre la persecucién y la impunidad. Actualmente los procesos penales
estdn abiertos y no se observa una tensién entre justicia y paz. En momentos en
que la persecucién penal estaba impedida se llevaron a cabo procesos judicia-
les a fin de obtener informacién sobre las circunstancias de desaparicién de las
victimas y sobre el funcionamiento del sistema represivo (juicios por la verdad).
Respecto de las medidas no penales, se formé una comision destinada a averiguar
el destino de las personas desaparecidas por el régimen militar; se dictaron leyes y
resoluciones con el objetivo de restituir, reparar a las victimas, difundir el pasado
represivo y fortalecer valores menospreciados por la dictadura; asimismo, se han
creado archivos y espacios para la memoria y la defensa y promocién de los dere-

chos humanos.
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1 Introduccion

La Republica Argentina atravesd, alrededor de la década de 1970, una época de
violencia politica que dio lugar a la violacién sistemdtica y generalizada de derechos
humanos. Si bien el Estado no fue el tnico en emplear métodos violentos, es claro que
la criminalidad de Estado fue la caracteristica mds sobresaliente de esa etapa. La repre-
sién por motivos politicos tenia antecedentes en el pais, pero nunca habia mostrado la
dureza y la gran escala que adquirié a partir de fines de 1973 y, especialmente, luego
del golpe militar del 24 de marzo de 1976. Antes del golpe, la represién fue encarada
desde el Estado directamente o a través de la actuacién de organizaciones que actuaban
bajo el amparo y con el apoyo de instancias estatales, como la llamada Triple A (Alianza
Anticomunista Argentina). Luego del golpe militar, la represion se intensificé notable-
mente y ya todo el aparato estatal se organizé en funcién del sistema represivo.

En efecto, el 24 de marzo de 1976 las fuerzas armadas derrocaron al gobierno
constitucional que encabezaba Isabel Martinez de Perdn y asumieron el control de los
poderes publicos. Mediante un documento que se denomind Acza para el Proceso de
Reorganizacion Nacional los comandantes de las tres fuerzas armadas establecieron la
constitucién de una Junta Militar para asumir el poder politico de la Republica, se
declararon caducos los mandatos del presidente de la Nacién Argentina y de las autori-
dades provinciales, se disolvieron el Congreso de la Nacién, las legislaturas provinciales
y los gobiernos municipales, se dispuso remover a los miembros de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, al procurador general de la Nacién y a los integrantes de los
tribunales superiores de las provincias, se suspendié la actividad politica y de los partidos
politicos en los dmbitos nacional, provincial y municipal, y se suspendieron las activida-
des gremiales de trabajadores, empresarios y de profesionales.

El gobierno militar anuncié entre sus propdsitos los de “restituir los valores esen-
ciales que sirven de fundamento a la conduccidn integral del Estado, enfatizando el sen-
tido de moralidad, idoneidad y eficiencia, imprescindible para reconstruir el contenido
y la imagen de la Nacidn, erradicar la subversién y promover el desarrollo econémico
de la vida nacional basado en el equilibrio y participacién responsable de los distintos
sectores a fin de asegurar la posterior instauracién de una democracia, republicana, re-

presentativa y federal, adecuada a la realidad y exigencias de solucién y progreso del
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Pueblo Argentino”. Asimismo, se anunciaba la pretensién de “imponer la vigencia de los
valores de la moral cristiana, de la tradicién nacional y de la dignidad del ser argentino,
la vigencia de la seguridad nacional, erradicando la subversion y las causas que favorecian
su existencia’.

En la préctica, el nuevo gobierno continué y profundizé la actuacién de las fuerzas
armadas y de seguridad del Estado en la represién de personas caracterizadas como subver-
sivas, ya fuera por su pertenencia a organizaciones politicas (armadas y no armadas), ya por
su militancia en organizaciones sindicales, estudiantiles o profesionales, etcétera.

Esta represion se llevé a cabo de manera clandestina y tuvo como metodologia el
secuestro de personas, su alojamiento secreto en diversos centros de detencidn y extermi-
nio, la tortura, el homicidio y la desaparicién de miles de seres humanos.

La caida del régimen no fue abrupta ni violenta. La dictadura abandoné el poder
a fines de 1983 en medio de un gran desprestigio social, no solo por las violaciones a los
derechos humanos, que ya eran bien conocidas para esa época, sino por la derrota frente
a Gran Bretafa en la guerra por las islas Malvinas de 1982 y por una situacién de crisis
econémica. La transicién a la democracia fue pactada con los partidos politicos, y los
militares conservaron durante varios anos una cuota importante de poder. Este poder no
solo derivaba de que la gran mayoria de los militares implicados continué en actividad,
sino del hecho de que el régimen habia contado con el apoyo de parte de la dirigencia
politica, de las autoridades de la Iglesia Catdlica y de sectores del empresariado favoreci-

dos por la politica econémica de la dictadura.

2 Mecanismos utilizados por el Estado argentino
para la superacion del pasado conflictivo

En el cuarto de siglo que ha transcurrido desde la asuncién de autoridades electas
luego de la caida del régimen militar, se han utilizado diversos mecanismos para enfren-
tar el pasado violento.

Por un lado, ha habido una reaccion penal frente a los crimenes cometidos. Esta rea-
ccién penal atravesd diversas etapas que, esquemdticamente, pueden definirse del siguiente

modo.
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La primera corresponde a los primeros afios del gobierno posdictatorial y puede
calificarse como una etapa de persecucion penal limitada. En este periodo se anulé la
“autoamnistia” dictada por la dltima junta militar y se organizé la persecucién penal de
acuerdo con un esquema definido por el gobierno del presidente Raul Alfonsin, cuyos
rasgos centrales fueron: a) la distincién entre “tres niveles de responsabilidad”; b) la idea
de “autodepuracién” de las fuerzas armadas, y c) la idea de concluir los juicios en un
tiempo relativamente breve. De acuerdo con la idea de los niveles de responsabilidad, se
distinguia entre quienes habfan dado las 6rdenes de llevar a cabo el plan de represién ile-
gal, aquellos que las habian cumplido y, finalmente, quienes habian actuado excediendo
el marco de dichas érdenes. El gobierno entendia que no debia juzgarse a todo el univer-
so de autores y participes, sino solo aquellos cuadros mds comprometidos con el disefio
y el impulso del plan represivo y, por otra parte, a aquellos que habian cometido delitos
“por fuera” de las pautas fijadas para el plan de represién. Por otra parte, se pretendia que
los juicios fueran llevados a cabo por los tribunales militares. De este modo, las propias
fuerzas armadas se “autodepurarian”. Sin embargo, los procesos penales que lograron
avanzar no fueron llevados a cabo por los tribunales militares, sino por los tribunales
penales federales, merced a la utilizacidn de la facultad de asumir los procesos en caso de
demora injustificada o negligencia en la actuacién de los tribunales militares. El proceso
penal mds importante de esta etapa fue el juicio a los comandantes de las tres primeras
juntas militares (1985), que concluyé con la condena de cinco de sus miembros y la
absolucién de otros cuatro, y tuvo por probada la existencia de un plan sistemdtico de
represién, cuyos rasgos centrales fueron descritos en esa sentencia.’

La segunda etapa, que puede ser definida como la etapa de la impunidad, se distin-
gue por el dictado sucesivo de distintas medidas para limitar e impedir los juicios penales
y el cumplimiento de las condenas. Si bien algunas medidas de esta indole habian sido
impulsadas con anterioridad —incluso desde el inicio del gobierno posdictatorial—, las
mds importantes normas de impunidad fueron dictadas luego del juicio a los coman-
dantes: la ley de “punto final” (1986), la ley de “obediencia debida” (1987) y los indultos
presidenciales a favor de personas condenadas o sometidas a proceso (1989-1991).

Durante los afios posteriores se produjeron ciertos hechos que fueron deslegiti-

mando politica y juridicamente las normas de impunidad, los que forman parte de una

! Cf. sentencia dictada por la Cémara Federal en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal el

9 de diciembre de 1985 en “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas
en cumplimiento del decreto 158/83 del PEN".
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etapa de erosion de la impunidad. Entre los factores que contribuyeron a esta deslegitima-
cién politica y juridica deben incluirse los incesantes reclamos de victimas, familiares y
organismos de derechos humanos; el avance de algunos juicios por hechos no ampara-
dos por las normas de impunidad; los procesos penales seguidos en Europa por hechos
ocurridos en Argentina; los pedidos de extradicién de personas acusadas en esos pro-
cesos; la detencidén de Pinochet y de militares argentinos por orden del juez espanol
Baltasar Garzon; la creciente valorizacién del derecho internacional y, en particular, del
derecho penal internacional y del derecho internacional de los derechos humanos, tanto
en instancias propiamente internacionales cuanto en su aplicacién por los tribunales
nacionales. Por otro lado, deben mencionarse los juicios por la verdad que comenzaron
a desarrollarse a partir de 1995 ante distintos tribunales penales del pais. Estos procesos
—no propiamente penales dada la imposibilidad de imponer penas, pero que asumieron
formas cuasipenales (actuacién de jueces penales, empleo de las normas procesales pena-
les)—, ademds de permitir cierto avance en el conocimiento de los hechos, tuvieron el
efecto de mantener vigente la pretensién de juzgar a sus autores.

Finalmente, la sucesiva invalidacién de las normas de impunidad a partir del afo
2001 abrié la etapa actual —ezapa de superacion de la impunidad— en la cual los proce-
sos penales son juridicamente posibles y se encuentran en pleno trdmite. Desde el punto
de vista juridico, la aplicacién de normas del derecho penal internacional y del derecho
internacional de los derechos humanos fue el principal fundamento juridico para la in-
validacién de las normas de impunidad y para la afirmacién de la imprescriptibilidad de
las acciones penales de los delitos de la dictadura.

Como puede observarse, la reaccién penal en Argentina ha atravesado diversas
etapas que han oscilado entre el juzgamiento y la impunidad.

En este proceso no han existido medidas que buscaran obtener informacién a
cambio de una reduccién o de una renuncia a la pena.

El caso argentino también muestra diversas medidas de reaccion no penal frente a
los crimenes cometidos. Una de las més relevantes fue la creacion por el Poder Ejecutivo,
a los pocos dias de la restauracién democrdtica, de la Comisién Nacional sobre la desa-
paricién de personas (CONADEP). Esta comisién no cumplié ninguna funcién juris-
diccional ni fue pensada como un mecanismo sustitutivo de la justicia. En septiembre de
1984 la CONADEDP presentd su informe final, en el cual describié el sistema represivo,
su metodologia y publicé un listado de las victimas acerca de las cuales habia podido

reunir alguna informacién.
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Por otra parte, ha habido distintas medidas de reparacidn, restitucién o que buscan
difundir el conocimiento de los hechos y preservar su recuerdo. Pueden mencionarse, al
respecto, la ley sobre cinematografia y calificacién de peliculas (22052), la sancién de la
ley sobre nacionalidad (23059), la ley de hédbeas corpus (23098), la ley de indemnizacién
a presos politicos (24043), la ley de declaracién de ausencia por desaparicién forzada
(24321), la ley de beneficio econémico por personas ausentes por desaparicién forzada
o fallecidas como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas (24411, 24499 y
decreto 403/95), el acuerdo entre el Estado nacional y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires para construir el espacio para la memoria en el predio de la Escuela de Mecdnica
de la Armada (ESMA), donde funcioné unos de los mds grandes centros clandestinos de
detencidn, entre otras.

También se produjeron, no bien recuperada la democracia, reformas legislativas
que estuvieron orientadas a la preparacién de los juicios que vendrian y a reforzar para

el futuro valores menospreciados por la dictadura.

3 Analisis de los mecanismos utilizados

Dado que los aspectos juridicos centrales del proceso de juzgamiento, impunidad
y posterior superacién de la impunidad ya fueron descritos en el anterior informe del
Grupo de Estudios,” este capitulo se concentrard en aspectos no penales de la reaccion

estatal frente a la criminalidad de Estado.

3.1. Comisiones de la verdad

Una de las cuestiones que debia encarar el gobierno que asumié el poder po-

litico luego de la caida de la dictadura era la posible creacién de una comisién con el

2 Cf. Pablo F. Parenti: “Argentina”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Jurisprudencia latinoamerica-
na sobre derecho penal internacional, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008, pp. 21-66. También
fueron objeto de estudio de Marcelo Sancinetti en Derechos humanos en la Argentina post-dictatorial, Buenos
Aires: Lerner, 1988, y Marcelo Sancinetti y Marcelo Ferrante: El derecho penal en la proteccién de los derechos
humanos, Buenos Aires: Hammurabi, 1999.
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objeto de investigar los hechos cometidos en el marco del sistema de represién ilegal.
Mientras algunos sectores propugnaban la creacién de una comisién parlamentaria, el
presidente Alfonsin decidié crear una comisién en el dmbito del Poder Ejecutivo: la
Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP).? La CONADEP
estuvo integrada por personas que gozaban de una alta consideracion ética y que pro-
venfan de diversos dmbitos profesionales e ideoldgicos. El decreto de creacién de esta
Comisién fij6 como objeto de esta “esclarecer los hechos relacionados con la desapari-
cién de personas ocurridas en el pais” (articulo 1). A su vez, establecié que la Comisién
tendria como funciones recibir denuncias y pruebas, averiguar el destino de las personas
desaparecidas y el paradero de ninos sustraidos, denunciar a la justicia cualquier intento
de ocultamiento o destruccién de pruebas y emitir, en un plazo de 180 dias desde su
constitucién un informe final con la explicacién detallada de los hechos (articulo 2).* A
la Comisién le estaba vedado “emitir juicios sobre hechos y circunstancias que constitu-
yan materia exclusiva del Poder Judicial” (articulo 2).

La CONADEP realizé diversas actividades, como el reconocimiento iz situ de
centros clandestinos de detencidn, con la concurrencia de personas liberadas; la visita
a las morgues para recabar informacién sobre ingresos irregulares; diligencias en ve-
cindarios y lugares de trabajo para determinar la ubicacién de centros clandestinos de
detencién y las modalidades del secuestro de personas; la recepcién de testimonios de
victimas, familiares y de personal en actividad o en retiro de las fuerzas armadas y de
seguridad; la revisién de registros carcelarios y policiales y la investigacién de hechos
cometidos en relacion con bienes de personas desaparecidas.

La CONADEP emiti6 su informe en el que describid las caracteristicas del siste-
ma represivo, su metodologia, los distintos centros clandestinos donde las victimas eran
alojadas y torturadas, y publicé una lista con los datos obtenidos acerca de la identidad
de las victimas sobre las que pudo recabar informacién.

En su informe —publicado con el nombre Nunca mds— la CONADEP estimé
que habia 8960 personas que continuaban desaparecidas, aunque aclaré que ese ntimero

no podia considerarse definitivo dado que se sabia que muchas desapariciones no habian

3 Fue creada por el presidente Alfonsin mediante el decreto 187/83 del 15 de diciembre de 1983.

4 Este plazo, exiguo por cierto, se fijé para “[...] evitar que la dolorosa necesidad de investigar estos hechos
sustraiga, mds allé de cierto lapso prudencial, los esfuerzos que deben dirigirse a la tarea de afianzar en el
futuro una convivencia democrética y respetuosa de la dignidad humana” (cf. los fundamentos del decreto
187/83).

°  Luego de su disolucién, el archivo de la CONADEP quedé en custodia de la Subsecretaria de Derechos
Humanos, creada por el decreto 3090/84 del presidente Alfonsin.
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sido denunciadas. Segin los datos de la comision, el 62% de las personas desaparecidas
habian sido detenidas en su domicilio ante testigos y el 24,6% en la via pablica. También
fue de un 62% la proporcién de personas detenidas durante la noche.

Es importante recalcar que la labor de la CONADEP no fue pensada como un
mecanismo sustitutivo de la actuacién judicial, sino complementario, y en la prictica su
trabajo fue —y sigue siendo— de suma utilidad en los procesos judiciales.

En el 2006 se publicé una nueva edicién del informe Nunca mds, que incluyé la
informacion recopilada hasta ese afio y actualizé la lista de victimas y de centros clan-
destinos de detencién.®

Ademds de la CONADEDP se han creado numerosos organismos en distintos lu-
gares del territorio nacional con el fin de reunir informacién sobre la violacién de de-
rechos humanos durante la dictadura militar. En ningtin caso estos organismos fueron

creados como mecanismos sustitutivos de la actividad jurisdiccional.

3.2. Procesos judiciales para conocer la verdad

Cuando la reaccién penal del Estado argentino se encontraba impedida —segunda
etapa segun la descripcion precedente—, nacieron en el pais los llamados juicios por la ver-
dad. Estos procesos, desprovistos de pretensién punitiva, estuvieron orientados a satisfacer
la necesidad de las personas de conocer el destino y las circunstancias de desaparicién de sus
familiares.

El derecho a la verdad que movilizé la sustanciacién de estos juicios fue recono-
cido en el dmbito americano, y en primer lugar en el informe anual 1985-1986 de la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En tal documento se dijo:

Toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi
como las razones y las circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de
evitar que esos vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada puede impedir a los familiares de

las victimas conocer lo que acontecié con sus seres mds cercanos |[...].”

¢ Cf. Nunca mas. Informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas, Buenos Aires: Eudeba,
7.2 ed., abril de 2006.

7 CIDH, capitulo V del informe anual 1985-1986, en <http//:www.cidh.org/annualrep/85.86span/Indice.
htmo.
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Dos afios después, en el caso Veldsquez Rodriguez, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resalté que la obligacién del Estado de asegurar a las victimas una
investigacion seria de los crimenes cometidos es parte de los recursos efectivos contra las
violaciones de los derechos humanos;® obligacién que, corresponde aclarar, en el fallo
fue enmarcada en un deber estatal mds amplio de responsabilizar y castigar a los culpa-
bles y de reparar adecuadamente a las victimas.

Este vinculo entre investigacion y castigo —o investigacion para el castigo— fue
posteriormente desarticulado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
y de este modo emergié con autonomia el derecho a la verdad. En el informe 25/98, la

Comisién expreso:

[...] el derecho a la verdad constituye un derecho de cardcter colectivo, que permite a
la sociedad tener acceso a informacién esencial para el desarrollo de los sistemas democriticos,
y un derecho particular para los familiares de las victimas, que permite una forma de repara-

cidn, en particular, en los casos de aplicacién de leyes de amnistia.’

En el afio 2000, y al aprobar la Comisién una solucién amistosa en un caso ar-

gentino (Carmen Aguiar de Lapacd),' se precisaron los alcances del derecho a la verdad

8 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de julio de 1988, serie C, n.° 4. “La segunda
obligacién de los Estados Partes es la de ‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en
la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademds, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la reparacién de los dafos producidos
por la violacién de los derechos humanos” (pérrafo 166).

7 CIDH, Informe 25/98, pérrafo 88.

10 Carmen Aguiar de Lapacé, madre de una desaparecida, habia efectuado un planteo ante la Camara
Federal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para que se dispusieran medidas de investigacién tendien-
tes a determinar el destino de su hija. La Cadmara rechazé el pedido y el caso llegé a la CSIN (antes de esta
intervencién, la misma Cdmara habia hecho lugar a una solicitud similar pero relativa a hechos de la ESMA
—proceso llamado Méndez Carreras— y, como fundamentos de su decisién, habia mencionado los derechos
a la verdad, al duelo y al respeto por el cuerpo, sefalando a su vez que podian existir casos no amparados
por las normas de impunidad). La CSIN consideré que el agotamiento del objeto procesal de la causa en que
se investigaba la desaparicién de la hija de Aguiar de Lapacé —producido por el sobreseimiento definitivo de
los imputados— impedia la produccién de las medidas solicitadas, dado que solo se concebia la actividad
jurisdiccional como un modo de acumular prueba de cargo contra un sujeto pasivo contra el que pudiera
hacérsela valer (fallo Suarez Mason, del 13.8.1998). Este pronunciamiento de la Corte motivé la denuncia de
Aguiar de Lapacé ante la Comisién Internacional de Derechos Humanos, que culminé en el acuerdo amistoso
sefialado. En octubre de 1998 la CSIN hizo lugar a una accién de hdbeas data introducida en el fuero conten-
cioso administrativo federal por Facundo Radl Arteaga y ordené que se le hiciera saber al peticionante toda la
informacién obrante en los bancos de datos de los organismos publicos sobre el fallecimiento de su hermano
Benito Jorge Arfeaga —presuntamente abatido en julio de 1976 en la localidad de Villa Martelli— vy, en su
caso, la localizacién de sus restos. Reconocié expresamente la Corte en la ocasién el derecho del recurrente
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y la consecuente obligacién del Estado de tornarlo operativo. Puntualmente, el gobierno
argentino aceptd y garantizé el derecho a la verdad, que consiste en el agotamiento de
todos los medios para alcanzar el esclarecimiento acerca de lo sucedido con las personas
desaparecidas. Se aclaré que es una obligacién de medios, no de resultados, y que se
mantiene en tanto no se alcancen los resultados, en forma imprescriptible. Con relacién
a la operatividad de esta obligacién, el gobierno argentino se comprometié a gestionar
la normativa para que las cimaras nacionales en lo Criminal y Correccional Federal de
todo el pais tuvieran competencia exclusiva en todos los casos de averiguacién de la ver-
dad sobre el destino de las personas desaparecidas antes del 10 de diciembre de 1983."

En este marco fue que se llevaron adelante los juicios por la verdad en distintas ju-
risdicciones del pais. Todos ellos, con sus diferencias, se caracterizaron por constituir una
instancia de produccién probatoria que, sin pretender el castigo de los culpables, estuvo
encaminada a descubrir el destino y las circunstancias de desaparicion de las victimas del
terrorismo de Estado durante la tltima dictadura.

En el marco de todos estos juicios se logré el testimonio de sobrevivientes, familiares
de desaparecidos y testigos de los procedimientos ilegales, el secuestro de documentacién
y la realizacién de peritajes. Ello permitié obtener informacién sobre las circunstancias
de desaparicién de victimas, la identificacién de restos Gseos recuperados, referencias a la
actuacién de personas responsables de los hechos cometidos, el reconocimiento de lugares
utilizados como centros clandestinos de detencién, y pudieron determinarse circunstancias
relativas a los circuitos de represién articulados por la dictadura militar.

Estos elementos convirtieron a los juicios por la verdad en un espacio muy valo-
rado por los familiares de las victimas y por los organismos de derechos humanos, a tal
punto que han luchado, con éxito en muchas ocasiones, para que estos procesos se man-
tengan vigentes hasta la actualidad (hoy se sustancian de modo paralelo a los procesos

penales propiamente dichos)."

a la informacién objetiva requerida y expresé —para diferenciar el caso del de Aguiar de Lapacé— que lo
solicitado por el actor no afectaba el objeto de un proceso penal concluido (fallo Urteaga del 15.10.1998).
Posteriormente, la Corte avalé, aunque tangencialmente, los procesos ante tribunales penales sustanciados
con el Unico propésito de averiguar la verdad. Ello lo hizo al revocar una decisién de la Cémara Nacional
de Casacién Penal por la que se habia dispuesto ordenar que continuara interviniendo en un proceso por la
verdad la Cédmara Federal de Mar del Plata, en desmedro del conocimiento en el caso de un tribunal de juicio
(fallo Rivarola, del 27.5.2004).

""" Con excepcién de las causas por secuestro de menores y sustracciéon de identidad. que continuarian
segln su estado, dado que no se encontraban limitadas por las normas de impunidad (cf. CIDH, Informe del
29/2/2000, caso 12.059, pdrrafo 17, puntos 1y 2). La normativa a la que se hizo referencia nunca se dicté.
12 En efecto, en ciudades tales como Jujuy, La Plata, Bahia Blanca o Mar del Plata, siguen sustancidndose
hoy en dia audiencias de los juicios por la verdad a las que concurren personas, mayormente testigos, que
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3.3. Medidas de reparacion, restitucion y difusion del pasado conflictivo
3.3.1. Ley 22052. Cinematografia y libertad de expresién

Esta ley, proyectada por el Poder Ejecutivo, se publicé en el Boletin Oficial el 21
de marzo de 1984. Integré el primer grupo de proyectos —junto con los correspondien-
tes a las leyes 23040, 23049 y 23077, antes mencionadas— que el gobierno democritico
envi6 al Congreso inmediatamente después de haber asumido.

Esta norma, a través de su articulo 1.°, derogé el decreto-ley 18019, el cual habia
creado el Ente de Calificacién Cinematografica. Este organismo, entre el 1.° de enero de
1969 y diciembre de 1983, prohibié mds de 720 peliculas —en funcién del contenido
de sus argumentos—, ademds de haber “sugerido” el recorte de los guiones y modificado

el reparto de los actores en otras tantas.'
3.3.2. Ley 23059. Nacionalidad

El proyecto que dio origen a esta norma también integré6 ese primer conjunto de
proyectos enviado en diciembre de 1983 por el Poder Ejecutivo al Congreso. Su tras-
cendencia como medida de reparacién consiste en que esta ley declard la invalidez de las
leyes de facto 21795 y 21610, a través de las cuales se habian dispuesto los motivos de
pérdida o cancelacién de la nacionalidad argentina.

La ley 21795 expresamente disponia la pérdida de la ciudadania de los argenti-
nos nativos cuando, entre otros motivos, se violaba “la lealtad debida a la Republica, a
su Constitucién y a sus leyes” o bien cuando se integraban o se habian integrado “en
el pais o en el extranjero, grupos o entidades que por su doctrina o accién [abogaran],
[hicieran] publica exteriorizacién o [llevaran] a la préctica, el empleo ilegal de la fuerza
o la negacién de los principios, derechos y garantias establecidos por la Constitucién

Nacional y, en general [...] que hayan realizado actividades de tal naturaleza, en el pais

brindan su festimonio sobre circunstancias relacionadas con la desaparicién de personas y la identificacién de
represores.

13 Actualmente se registra en la Honorable Cédmara de Diputados de la Nacién (expediente 6360-D-2006)
un proyecto tendente a establecer el 9 de marzo de cada afo como dia nacional de la libertad de expresion,
en conmemoracién de la fecha en que fue sancionada la ley 23052, que derogé la ley 18019 y con ella la
censura cinematogrdfica en la Republica Argentina (chttp//:www.hcdn.gov.an).

| 143



o en el extranjero”.' La ley 21610, por su parte, reglé la cuestion de la ciudadania por
naturalizacion durante la dictadura, modificando la ley 346."
La ley 23059 estipulé que “la nacionalidad argentina nativa es perpetua e

irrenunciable”.1¢
3.3.3. Ley 23043. Indemnizacién a ex presos politicos

Esta norma, sancionada el 27 de noviembre de 1991, otorgé un beneficio econé-
mico a las personas que durante el estado de sitio y antes del 10 de diciembre de 1983

hubieran estado detenidas a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional'”

o0 a las que en
condicién de civiles hubieran sido privadas de su libertad por tribunales militares.'® El
beneficié asignado es el equivalente a la remuneracién diaria que percibe el personal civil
de la administracién publica nacional de categoria superior del escalafén por cada dia
que durd la detencién del ex preso politico."

En rigor, esta ley vino a convalidar el decreto 70/91 que el Poder Ejecutivo
habia sancionado diez meses antes —en medio de una serie de audiencias que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos se encontraba fijando con motivo de
varias denuncias contra el Estado argentino que habian realizado victimas perdidosas
en sus demandas ante los tribunales—. Esta ley, no obstante, extendié el beneficio
que otorgaba el decreto. En efecto, el decreto no contemplaba el supuesto de personas

detenidas por disposicién de tribunales militares y también requeria, para la concesién

14
15

Articulos 5, incisos jy 12.

En los fundamentos de esta norma, suscritos por Julio A. Gémez y Albano E. Harguindeguy, expresamente
se dijo que, si bien la ley 346 (1869) requeria una reforma integral, se introducian algunos cambios que permi-
tian “dotar al Estado con ofro instrumento mds para asegurar la vigencia de la seguridad nacional, erradicando
la subversién, y las causas que favorecen su existencia, conforme a lo previsto en el punto 2.3 del acta que
fij6 el propdsito y los obijetivos bdsicos del proceso de reorganizacién nacional [...] La naturalizacién implica
incorporar los extranjeros al cuerpo politico de la Nacién, por lo cual el Estado debe extremar sus recaudos
para evitar que se infiliren en su seno elementos indeseables cuya conducta pueda atentar contra los principios
fundamentales sobre los cuales descansa su organizacién”.

16 Articulo 6. El articulo 7, por su parte, establece que “La pérdida de los derechos politicos para los argenti-
nos naturalizados implica la pérdida de la nacionalidad adquirida, que es irrecuperable”.

17 El articulo 23 de la Constitucién Nacional otorga al presidente de la Nacién la facultad de detener perso-
nas durante el estado de sitio. A su vez, establece a favor de las personas detenidas la opcién de salir del pafs.
Esta opcién fue negada en la gran mayoria de los casos durante la dictadura militar.

'8 Articulo 2.

19" Articulo 4. En los casos de muerte del cautivo el beneficio concluye en el momento de la muerte, pero se le
agrega una suma equivalente a la correspondiente para un supuesto de 5 (cinco) afios de detencién. Para los
casos de lesiones gravisimas, el beneficio es igual al del supuesto de muerte, reducida en un treinta por ciento
(30%). La resolucién del Ministerio del Interior que reglamenté este beneficio —que data de momentos en un
peso argentino tenfa un valor equivalente a un délar estadounidense— dispuso que se pagaria pesos 74,66
por cada dia de detencién.
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del beneficio, haber interpuesto con anterioridad una demanda judicial (aspecto no
exigido por la ley 23043).

De acuerdo con este contexto normativo, las personas que habian sufrido de-
tenciones clandestinas —esto es, que no habifan estado puestas a disposicién del Poder
Ejecutivo Nacional ni detenidas por orden de tribunales militares— no eran alcan-
zadas por este beneficio. Sin embargo, pocos meses después de la promulgacion de
esta ley se dicté el decreto 1023/92, que extendié el beneficio indemnizatorio a este
grupo de personas.

Posteriormente, el beneficio también alcanzé a las personas que habian tenido
una orden de detencién a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional y habian optado
por salir del pais. En el marco de esta extension, se equipararon los dias de permanencia
en el exterior a los dias de detencién. De igual manera, también fueron indemnizados
los extranjeros expulsados del pais (en este supuesto, los dias de vigencia de la orden de
expulsién se igualaron a dias de detencién).”

A su vez, y luego de un vaivén jurisprudencial, la CSJN terminé reconociendo el
derecho a esta indemnizaciéon de aquellas personas que, si bien se exiliaron, nunca utili-
zaron la “opcidn para salir del pais”, dado que no pesaba sobre ellas orden de detencién
concreta a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional.*!

Finalmente, el ano pasado —y tras un fallo de la CSJN en sentido contrario—,*
el Poder Ejecutivo Nacional también decidié indemnizar a los testigos de Jehova (obje-
tores de conciencia) por los dias de detencién sufridos por haberse negado a cumplir con

el servicio militar obligatorio de entonces.

20 Algun cuestionamiento sobre la razonabilidad de esta ¢ltima medida en Marcelo Sancinetti y Marcelo

Ferrante: El derecho penal en la proteccion de los derechos humanos, Buenos Aires: Hammurabi, 1999,
p. 374.

21 En la causa Yofre de Vaca Narvaja s/ Ministerio del Interior, del 14 de octubre de 2004, la CSIN —con
remisién al dictamen del entonces procurador fiscal— revocé la sentencia de la Sala IV de la Cédmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal que confirmaba la resolucién del Ministerio del Interior
que le negaba el beneficio de la ley 23043 a Susana Yofre de Vaca Narvaja. Esta persona habia optado por
exiliarse de acuerdo con su propia valoracién de la situacién imperante en aquella época y sin que mediara
orden de detencién del PEN. Como fundamento de su postura, el representante del Ministerio Publico dijo que
correspondia situar la situacién en andlisis de las contempladas por la ley 23043, “en tanto las condiciones en
las que la actora tuvo que permanecer y luego abandonar el pafs —sobre las que no existen controversias— de-
muestran que su decisién de ampararse, primero, bajo la bandera de una nacién amiga, y emigrar después,
lejos de ser considerada como voluntaria o libremente adoptada, fue la Unica y desesperada alternativa que
tuvo para salvar su vida ante la amenaza del propio Estado o de organizaciones paralelas o, cuanto menos, de
recuperar su libertad pues [...] considero que al momento de su decisién de extrafarse, ya sufria la mengua de
tal derecho bdsico” (punto VI).

22 Caso Arcuri, Gabriel Alejandro s/ Ministerio del Interior, del 21 de junio de 2000. Para asf concluir, la Corte
dijo que la condena sufrida por negarse a cumplir con el servicio militar obligatorio tenfa sustento en la ley
17531, que no fue dictada por las autoridades de facto, sino promulgada en 1967 (considerando 8).
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3.3.4. Ley 24411, de beneficio a las personas ausentes
por desaparicion forzada y a las fallecidas por el accionar
de las fuerzas armadas

Esta norma se sancioné el 7 de diciembre de 1994. El beneficié econémico que
estatuyd se extiende a los derechohabientes de las personas que al momento de la sancién
de la ley se encontraban en situacién de desaparicién forzada —entendida esta como la
privacién de la libertad personal seguida por la desaparicion de la victima, o el aloja-
miento en lugares clandestinos de detencién, o la privacién bajo cualquier otra forma del
derecho a la jurisdicciéon—. El beneficio acordado es una suma equivalente a 100 veces
la remuneracién mensual de los agentes nivel A del escalafén para el personal civil de la
administracién publica nacional (aprobado por el decreto 993/91).

La ley les reconoce igual beneficio a los derechohabientes de toda persona que
haya fallecido como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas, de seguridad o de
cualquier otro grupo paramilitar con anterioridad al 10 de diciembre de 1983.%

El plazo de 180 dias desde la entrada en vigencia de la ley que el articulo 7 habia
estipulado para solicitar el beneficio, bajo apercibimiento de caducidad, fue posterior-

mente ampliado a cinco anos por el articulo 1 de la ley 24499.
3.3.5. Ley 24321. Ausencia por desaparicion forzada

Esta norma, promulgada el 8 de junio de 1994, consagrd la posibilidad de decla-
rar judicialmente la ausencia por desaparicion forzada de toda persona que hasta el 10
de diciembre de 1983 hubiera desaparecido involuntariamente del lugar de su domicilio
o residencia, sin que se tenga noticia de su paradero.” La posibilidad de solicitar esta
declaracién fue dejada en manos de todo aquel que tuviera un interés legitimo subordi-
nado a la persona del ausente.?

La ley asimilé expresamente los efectos civiles de la declaracién de ausencia por
desaparicion forzada a los prescritos por la ley 14394 para la ausencia con presuncién

de fallecimiento.

2 Articulo 1. Suma que ascendia a 224.000 pesos (en esos momentos un peso argentino tenia un valor

equivalente a un délar estadounidense).
24 Articulo 2.
% Articulo 1.
2 Articulo 3.
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3.3.6. Localizacion y restitucion de la identidad de nifios sustraidos
en el marco de la represion ilegal

Una circunstancia que distingue el plan represivo llevado adelante por las auto-
ridades del gobierno de facto fue la apropiacién de nifos secuestrados junto con sus
padres y de nifos nacidos en maternidades clandestinas durante el cautiverio de sus
madres en centros de detencién.

Una de las primeras medidas adoptadas para la localizacién de nifos apropiados
durante la dictadura —ademds de la CONADEP, ya mencionada— fue la creacién del
Banco Nacional de Datos Genéticos, que tuvo por objeto la obtencién y el almacena-
miento de informacién genética que facilitara la determinacién y el esclarecimiento de
conflictos relativos a la filiacién.” Las funciones del banco de datos son: a) organizar, po-
ner en funcionamiento y custodiar un archivo de datos genéticos; b) producir informes
y dictdmenes técnicos y realizar pericias genéticas a requerimiento judicial; ¢) realizar y
promover estudios e investigaciones relativas a su objeto.”® Todo familiar consanguineo
de nifios desaparecidos o supuestamente nacidos en cautiverio tiene derecho a solicitar y

obtener los servicios del Banco Nacional de Datos Genéticos.”’

En 1992 se cre6 la Comisién Nacional por el Derecho a la Identidad (CONADI).
Su labor, llevada adelante junto con la organizacién no gubernamental Abuelas de Plaza
de Mayo, estd orientada a la bisqueda y localizacién de nifios desaparecidos durante
la dltima dictadura militar, mediante acciones en el campo de la justicia y en el de la
investigacién genética.*

A su vez, en la actualidad, el Estado nacional destina parte de presupuesto anual®!

a Abuelas de Plaza de Mayo, organizacién que tiene por objeto “localizar y restituir a sus

27 Ariculo 1 de la ley 23511 (Boletin Oficial del 10.7.1987). El mismo articulo estipula que el banco fun-
cionard en el servicio de inmunologia del Hospital Carlos A. Durand, dependiente de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, bajo responsabilidad y direccién técnica del jefe de dicha unidad, y prestard sus servicios en
forma gratuita.

% Articulo 2 de la ley 23511.

2 Articulo 5 de la ley 23511.

30 El objetivo de origen de la Comisién —la bisqueda y localizacién de nifios desaparecidos durante la Glti-
ma dictadura militar— se vio rédpidamente superado ante las denuncias sobre sustraccién, tréfico de menores,
despojo a madres en situaciones limite y adultos con su identidad vulnerada. El objetivo inicial se amplié por
ser el Unico dmbito del Estado Nacional especializado y dedicado a la temdtica de garantizar el derecho a la
identidad (chttp//:www.conadi.jus.gov.ar/home_fl.html).

31 En el afio 2007 fueron destinados, con cardcter no reintegrable, $ 1.410.000, tal como surge del articulo
81 de la ley 26198. A través del mismo articulo de la ley se destind, con el mismo carécter, $ 1.680.000 a
Madres de Plaza de Mayo —organizacién no gubernamental cuyo objetivo comprende, entre ofras cosas,
lograr esclarecer el destino de las personas desaparecidas, el castigo de los responsables y superar el pasado
represivo— (<http//:www.madres.org/index.asp).
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legitimas familias todos los nifios secuestrados desaparecidos por la represion politica, y
crear las condiciones para que nunca mds se repita tan terrible violacién de los derechos

de los nifnos”.??

3.3.7. Archivos y espacios para la memoria

Con el objeto de obtener, analizar y preservar informacidn, testimonios y docu-
mentos sobre el quebrantamiento de los derechos humanos durante el tltimo gobierno
de facto se cred, en el ambito de la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, el Archivo Nacional de la Memoria.*®

Existen, ademds, diversos sitios establecidos para recordar los hechos sucedi-
dos durante el terrorismo de Estado. Entre ellos puede mencionarse el Parque de la
Memoria, establecido por ley aprobada el 21 de julio de 1998 por la legislatura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Se trata de un predio de varias hectdreas donde se
encuentran instaladas obras de arte y, desde noviembre de 2007, el Monumento a las
Victimas del Terrorismo de Estado.™

A su vez, puede destacarse la sancién de la ley 1412, de agosto de 2004, mediante
la cual la legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires aprob6 un convenio a
través del cual el Estado nacional y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires convinieron
que el predio de la Escuela de Mecdnica de la Armada (ESMA), lugar donde funcioné
uno de los mayores centros clandestinos de detencidn, sea un “espacio para la memoria
y para la promocién y defensa de los derechos humanos”.*

En uno de los considerandos del convenio se dice:

[...] el destino que se asigne al predio y a los edificios de la ESMA formard parte del
proceso de restitucién simbélica de los nombres y de las tumbas que les fueran negados a las

victimas, contribuyendo a la reconstruccién de la memoria histérica de los argentinos, para

32 Véase <itp//:www.abuelas.org.ar/historia.htms.

SegUn decreto del Poder Ejecutivo Nacional n.° 1259, del 16 de diciembre de 2003. En el octavo consi-
derando de este decreto se dice que “existen valiosos antecedentes representados en nuestro pafs, entre ofros,
por las experiencias de recuperacién de la memoria histérica realizadas mediante la Comisién Provincial de
la Memoria de la Provincia de Buenos Aires desde su creacién por ley provincial n.° 12483 el 13 de julio de
2000, el Museo de la Memoria dependiente de la Secretaria de Cultura de la Ciudad de Rosario, creado por
ordenanza n.° 6506 el 26 de febrero de 1998, o la Mansién Seré en la Municipalidad de Morén, Provincia de
Buenos Aires” (cf. <ttp://www.derhuman.jus.gov.ar/anm/).

3 Cf. http://www.parquedelamemoria.org.ar/home/index.htm.

35 Clausula Primera del Convenio 8/04, del 24 de marzo de 2004.
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que el compromiso con la vida y el respeto irrestricto de los derechos humanos sean valores

fundantes de una nueva sociedad justa y solidaria.

Otra medida de cardcter similar es aquella a través de la cual el Ministerio de
Defensa de la Nacién instruyd al Jefe del Estado Mayor General de la Armada para que
disponga lo necesario a fin de posibilitar la puesta en funcionamiento de un sitio de ho-
menaje y recordacién en el recinto de la Base Aeronaval Almirante Marcos Zar, donde
el 22 de agosto de 1972 fueron asesinados 16 presos politicos y otros tres fueron heridos
de gravedad —hecho conocido como la masacre de Trelew—>° En las consideraciones de

la resolucién mediante la cual de adopté esta decisién se dijo:

[...] frente a las graves violaciones a los derechos humanos, el derecho a obtener re-
paracién entrana medidas individuales y medidas de alcance general y colectivo. En este ul-
timo sentido, surge la obligacién estatal de disefiar una politica piblica que contribuya a la
construcciéon de la memoria social sobre lo ocurrido. Estas iniciativas, de cardcter simbélico,

deben poner el énfasis en el reconocimiento de lo ocurrido y en el homenaje a las victimas (cf.

Documento ONU E/CN.4/Sub.2/1993/8).%

3.4. Medidas legislativas para la preparacion de los juicios
y para afianzar valores menospreciados por la dictadura

Dentro del primer conjunto de medidas adoptado por el Estado argentino tras el
regreso del régimen democrdtico corresponde ubicar la sancién de la ley impugnatoria
de condenas de tribunales militares (ley 23042),% la ley modificatoria del Cédigo de

Justicia Militar (ley 23049),% la ley modificatoria del cémputo de penas para quienes

36 Resolucién n.° 420/2007.

37 Véase en <itp://www.mindef.gov.ar/ddhh_resoluciones.html.

% Mediante la sancién de esta ley se dispuso que todas las condenas, aun aquellas con sentencia firme,
dictadas por tribunales militares respecto de civiles, podian ser impugnadas conforme a las normas del Cédigo
de Procedimientos en Materia Penal.

37 El articulo 10 de esta ley dejé expresamente en manos del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, me-
diante el procedimiento sumario del Cédigo de Justicia Militar, el conocimiento de los delitos que le “resulten
imputables al personal militar de las Fuerzas Armadas, y al personal de las Fuerzas de seguridad, policial y pe-
nitenciado bajo control operacional de las Fuerzas Armadas y que actué desde el 24 de marzo de 1976 hasta
el 26 de septiembre de 1983 en las operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo”.
La ley también estipulé que “cumplidos seis meses de la iniciacién de las actuaciones, el Consejo Supremo
dentro de los cinco das siguientes informard a la Cadmara Federal los motivos que hayan impedido su conclu-
sion”. En el Gltimo pérrafo del mismo articulo se previé que “si la Cdmara advirtiese una demora injustificada
o negligencia en la tramitacién del juicio asumird el conocimiento del proceso cualquiera sea el estado en que
se encuentren los autos”.
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hubiesen estado detenidos, con sentencia firme o no, durante el periodo dictatorial (ley
23070),% la ley de defensa de la democracia (ley 23077)* y la ley que agravé la pena del
delito de tortura —equipardndola a la del homicidio simple— (ley 23097).

A su vez, con fecha 19 de octubre del ano 1984, se promulgd la ley de hédbeas corpus
(ley 23098). La ley estipula que tendra lugar el procedimiento de hdbeas corpus cuando se
denuncie un acto u omisién de autoridad publica que implique la limitacién o la amenaza
de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad competente o el agravamiento ile-
gitimo de la forma y condiciones en que se cumple la privacién de la libertad. También se
prevé el procedimiento de hébeas corpus en los casos de limitacion de la libertad dispuesta
con motivo del estado de sitio (articulo 23 de la Constitucién Nacional), y en tal caso se
estipula que este tenderd a comprobar, en el caso concreto, la legitimidad del estado de
sitio, la correlacién entre la orden de privacién de la libertad y la situacién que dio origen
a la declaracién del estado de sitio, la agravacién ilegitima de las condiciones de privacién
de la libertad y el efectivo ejercicio del derecho de opcidn a salir del territorio argentino
(dispuesto en la tltima parte del articulo 23 de la Constitucién Nacional). La denuncia de
habeas corpus puede ser interpuesta por la persona que afirme encontrarse en las condicio-

nes previstas en los pdrrafos precedentes o por cualquier otra en su favor.

3.5. Relevancia de los mecanismos utilizados de frente a la CPI

Si bien la Republica Argentina es parte del ECPI, los hechos a los que se refiere

este informe son anteriores a la entrada en vigor de ese tratado y, por lo tanto, ajenos a

40 Especificamente, la ley estipulé que en el lapso en que se desarrollé el gobierno de facto, y a todos los

efectos legales, se computard por cada dos dias de prisién, reclusién o prisién preventiva, tres de prisién, reclu-
sidén o prisién preventiva (articulo 1).

4" Como puede inferirse de su nombre, esta ley estuvo orientada a afirmar el valor de la democracia. Entre sus
prescripciones se destacan la modificacién de la expresién rebelion por la de atentados al orden constitucional
y a la vida democratica del acdapite del capitulo | del titulo X del libro Il del Cédigo Penal (articulo 5), el agrava-
miento de la escala penal de esta figura (articulo 6), la creacién del tipo penal del articulo 227 bis del Cédigo
penal, que expresamente establece que “[s]erdn reprimidos con las penas establecidas en el articulo 215 para
los traidores a la patria, con la disminucién del articulo 46, los miembros de alguno de los tres poderes del
Estado nacional o las provincias que consintieran la consumacién de los hechos descritos en el articulo 226,
continuando en sus funciones o asumiéndolas luego de modificada por la fuerza la Constitucién o depuesto
alguno de los poderes publicos, o haciendo cumplir las medidas dispuestas por quienes usurpen tales poderes”
(articulo 8) y la suspensién del curso de la accién penal correspondiente a los delitos de atentado contra el
orden constitucional hasta el restablecimiento de tal orden (articulo 9). Una visién critica de la eficacia de esta
norma en relacién con el objetivo perseguido a través de su sancién en Marcelo Sancinetti en Derechos huma-
nos en la Argentina post-dictatorial, Buenos Aires: Lerner, 1988, pp. 19-20).
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la competencia temporal de la CPI. De este modo, los mecanismos utilizados a fin de no
perseguir los crimenes cometidos en ningin caso podrian activar la intervencién de ese

tribunal penal internacional.

4 Impacto de los mecanismos utilizados

No se cuenta con investigaciones empiricas acerca del impacto de los mecanismos
empleados sobre la reconciliacion y la pacificacién de la sociedad y sobre la construccién
democritica y el Estado de derecho.

Solo pueden mencionarse sondeos de opinién que han sido divulgados, los que

han revelado un apoyo mayoritario al juzgamiento de los hechos.

5 Evaluacion final

Tal como antes afirmamos, no se cuenta con estudios publicados que hayan medi-
do empiricamente el impacto de los mecanismos utilizados desde el Estado para superar
el pasado conflictivo. Es probable que ello pueda analizarse mejor a medida que los he-
chos queden mis lejos en el tiempo y, quizés, por las préximas generaciones, que podrin
contar con una perspectiva menos involucrada con el conflicto o bien con las medidas
tendientes a superarlo.

Por nuestra parte consideramos que, si algiin grado de algidez existe en la sociedad
en torno a las medidas penales que actualmente adopta el Estado argentino frente a los
hechos de la tltima dictadura, seguramente no ocurre lo mismo respecto de las medidas
estatales tendientes a la reparacidn, restitucién, difusién o preservacion del recuerdo de
los hechos del pasado.

Por otra parte, no encontramos buenos motivos para creer que exista un vinculo
excluyente entre justicia y paz. La idea de una relacién de tensién entre esos dos valo-

res en el caso argentino parece responder, €n una primera etapa, a la amenaza latente
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que representaba el poder que aln detentaban los actores involucrados en la represién
ilegal. Actualmente esa amenaza ya no existe como un riesgo para el sistema democra-
tico, aunque si ha habido, esporddicamente, actos violentos de resistencia a los juicios,
como amenazas a testigos, abogados y funcionarios vinculados a los procesos judiciales
e, incluso, la desaparicién de un testigo.” Estos eventos, sin embargo, no han logrado
reavivar la sensacion de una antinomia entre justicia y paz. Hoy en dia, la idea de una
tensién entre justicia y paz parece mds vinculada a intentos de mantener la situacién de

impunidad que a una descripcién fidedigna del actual estado de cosas.

42 Se trata de Jorge Julio Lépez, desaparecido el 18 de septiembre de 2006 en la ciudad de La Plata, preci-

samente el dia en el que se leyé el veredicto de un juicio por crimenes de la dictadura en el que Lépez habia
declarado como testigo.
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BOLIVIA

SUMARIO

El periodo comprendido entre el 4 de noviembre de 1964 y el 10 de oc-
tubre de 1982, fecha de reinstauraciéon de la democracia, fue oficialmente cata-
logado como uno de violencia politica cometida por agentes de gobiernos in-
constitucionales. Dicho periodo estuvo marcado por el autoritarismo militar, los
golpes de Estado y gobiernos de facto, cuyas secuelas fueron no solo la inesta-
bilidad politica sino la comisién de graves violaciones a los derechos humanos.
Las reacciones a ese pasado conflictivo se dieron tanto desde el dmbito no penal
como desde el penal, con caracteristicas peculiares. En el primer caso, se cred la
primera comision de la verdad de Latinoamérica para la situacién especifica de
la desaparicién forzada de personas, la cual se disolvié sin haber producido un
informe final sobre su investigacién. Después de mds de dos décadas se dio curso
al resarcimiento a las victimas (o sus herederos) de las violaciones a los derechos
humanos. En el segundo caso, se sustancié y concluyé con sentencia condena-
toria un histérico juicio de responsabilidades contra un ex dictador por graves
violaciones a los derechos humanos. La reaccién penal solo alcanzé a la dictadura
de Garcia Meza, dejando en la impunidad, en consecuencia, la mayor parte del
periodo en cuestiéon. Tanto la falta de investigacién como la exclusién del proceso
penal de los otros regimenes responsables de violaciones a los derechos humanos,
si se hubieran suscitado después de la entrada en vigor del ECPI, activarian la

jurisdiccién complementaria de la CPI.
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1 Introduccion

:De qué manera Bolivia ha encarado las graves violaciones a los derechos huma-
nos cometidas por regimenes de facto, vale decir, antes del restablecimiento de la de-
mocracia? Esta es la pregunta general que orienta el presente informe. En consecuencia,
el periodo de szrtu guo a considerar para el andlisis comprende el periodo del 4 de no-
viembre de 1964 al 10 de octubre de 1982," oficialmente catalogado como de violencia

politica cometida por:

[...] agentes de Gobiernos Inconstitucionales, que violaron y conculcaron los derechos
humanos y las garantias consagradas en la Constitucién Politica del Estado y el Pacto Interna-

cional de los Derechos Civiles y Politicos, ratificado por el Estado boliviano.?

El golpe de Estado de 1964 imprimi6 la mutacién de un gobierno civil a otro
detentado casi exclusivamente por militares y, asi, el trance de la democracia al autori-

tarismo militar.?

De los 18 afios que median entre noviembre de 1964 y octubre de 1982, fecha de la
definitiva reapertura democritica, solo por un afio y tres meses Bolivia tuvo tres presidentes
civiles y solo cuatro afos de gobiernos democrdticos. Fue una época protagonizada por el

ejército como fuente y protagonista del poder politico.

Entre los sucesos de violencia que resaltan de los primeros anos de este periodo,
cabe mencionar a la denominada masacre de San Juan (en razén al tradicional festejo de
San Juan), de fines de junio de 1967. Los trabajadores mineros habian decidido reunirse
en el campamento minero conocido como Siglo XX para discutir sobre su situacién

salarial y su postura ante el emergente movimiento guerrillero. Sin embargo, fueron

' Cabe resaltar que fue en este periodo que se gesté la Constitucién Politica del Estado de 1967.
Paradéjicamente, esta fue prdcticamente ignorada por los gobiernos de facto y, a la vez, constituyé el cimiento
legal para la recuperacién de la democracia en 1982. Véase al respecto Carlos de Mesa Gisbert: “Bajo el
signo de las Fuerzas Armadas”, en, J. de Mesa Figueroa, T. Gisbert, C. de Mesa Gisbert: Historia de Bolivia, La
Paz: Gisbert, 2007, p. 511.

2 Articulo 1 (Obijeto) de la ley n.° 2640, Resarcimiento Excepcional a Victimas de la Violencia Politica en
Periodos de Gobiernos Inconstitucionales, del 11 de marzo del 2004.

3 De Mesa: o. cit. (nota supra 1), pp. 511-512.

4 De Mesa: o. cit. (nota supra 1).
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fuertemente atacados por el ejército, que dejé un saldo de 27 mineros muertos —aun-
que datos no oficiales reportan cifras mayores de muertos y heridos—. La erradicacién
de un “grave foco subversivo” fue el pretexto alegado por el gobierno para justificar su
accionar.’

En 1971 se produjo otro golpe de Estado cuyos principales enfrentamientos tu-
vieron lugar en la ciudad de Santa Cruz. Tras el golpe asumié la presidencia el general
Hugo Bénzer Sudrez (quien se mantendria en el gobierno hasta 1978), cuyo régimen
fue particularmente represivo de los universitarios de La Paz y Santa Cruz, quienes
habian ofrecido constante resistencia. Asi, se reportaron 98 muertos y 560 heridos.®
Posteriormente, se clausuraron las universidades (entre 1971 y fines de 1972), habién-
dose fusilado a varios estudiantes crucefios en agosto de 1971.

El régimen de Bdnzer se caracterizé por ejercer practicas de tortura, tratos crueles,
inhumanos y degradantes, asi como por la desaparicién forzada de personas, y tuvo un
alto ndmero de presos politicos y de exiliados.” Paradéjicamente, durante este régimen se
dictaron una serie de instrumentos juridicos que se constituyeron el cimiento del sistema
legal boliviano. En particular, se reformaron los cédigos del siglo XIX y se aprobaron
los nuevos c6digos en materia civil, penal, de familia y de comercio (conocidos como
cddigos Binzer).

En 1974, con la anulacién de la vigencia de los partidos politicos de oposicién,
se abri6 el periodo dictatorial de Bénzer, que conté con el respaldo de las fuerzas arma-
das.® Esta dictadura fue parte del sistema llamado Operacién Céndor, que vinculé a las
dictaduras de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay, catalogada no solo
como una comunidad de inteligencia sino como una organizacién criminal de represion
de los opositores.”

La caida de Banzer dio paso al periodo de mayor inestabilidad politica de la his-
toria de Bolivia.

En ese periodo contamos nueve gobiernos (ocho presidentes y una junta militar).

De ellos siete fueron de facto y solo dos constitucionales, ademds cuatro de esos nueve se

Ibidem, p. 517.

Ibidem, pp. 526-527.

Ibidem, pp. 528-529.

Ibidem, p. 534.

Véase CEDOIN: “Pinochet y el Plan Céndor. 2Y si todo fuera cierto2”, Informe R, afio 18, n.° 378, noviem-
bre-diciembre de 1998.
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cuentan entre los diez mds breves de toda nuestra historia. Eso implica un promedio de
un gobierno cada cinco meses y medio.'”

Al inicio de la legislatura de 1979, el parlamentario del PS-1'"" Marcelo Quiroga
Santa Cruz, quien mds tarde serfa asesinado, inicié un juicio de responsabilidades contra
el ex presidente Banzer, tanto por delitos econémicos como por violacién de libertades
fundamentales. El juicio quedé en principio archivado y luego olvidado, en gran parte
debido al éxito electoral que Bdnzer obtuvo en las elecciones de 1979 con su nuevo par-
tido (ADN)*? fundado en enero de ese ano.?

La historia de este periodo particularmente marcado por los golpes de Estado
continué con el de 1979, que representd un ataque indiscriminado contra civiles des-
armados y que cobr casi un centenar de muertos y quinientos heridos." Las secuelas
de violencia y de criminalidad del golpe se expandieron durante los primeros meses de
1980, no solo por los militares mds reaccionarios sino también por civiles que los secun-
daban, y se tradujeron en la eliminacién de personas con posiciones progresistas. Asi, el
22 de marzo fue asesinado, después de ser torturado, el sacerdote, periodista y critico de
cine Luis Espinal. El 2 de junio una avioneta que trasladaba al candidato vicepresidencial
Jaime Paz Zamora y a cuatro dirigentes del partido UDP" se precipité en circunstancias
no esclarecidas y murieron todos sus ocupantes a excepcién de Paz Zamora, quien sufrié
graves quemaduras. Posteriormente, en un preludio a las elecciones, una manifestacién
de la UDP en la ciudad de La Paz fue atacada con una granada de mano, lo que dejé un
saldo de dos muertos y trece heridos.'®

Dieciocho dias después de celebradas las elecciones de 1980, el 17 de julio de
1980, se produjo el golpe de Luis Garcia Meza, que conté con el apoyo de asesores ex-
tranjeros y que no solo derivé en el derrocamiento de un gobierno constitucional, sino
también en el cierre del Congreso Nacional y en la renovacién total del Poder Judicial.
La Central Obrera Boliviana fue asaltada por paramilitares camuflados en ambulancias,
quienes asesinaron, entre otros dirigentes politicos, a Marcelo Quiroga Santa Cruz. Se

detuvo a decenas de jefes politicos y sindicales, asi como a los miembros del gabinete,

19 De Mesa: o. cit. (nota supra 1), p. 537.

""" Partido Socialista 1.

Accién Democrdtica Nacionalista.

13 Asombrosamente, entre 1997 y 2001, Bénzer ocuparia nuevamente la Presidencia de la RepUblica por voto
popular y amparado en una amplia coalicién de gobierno constituida por los partidos politicos mds influyentes
de entonces. De Mesa: o. cit. (nota supra 1), pp. 542, 588.

" |bidem, p. 544.

1> Unidad Democrética Popular.

¢ De Mesa: o. cit. (nota supra 1), p. 545.
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y se obligé a la presidenta, Lidia Gueiler Tejada (la primera mujer que accedié a la pre-
sidencia del pais), a renunciar. Se determiné censura total de la prensa y se atacé a los
mineros que aun ofrecfan resistencia, también con un saldo de varios muertos."”

El gobierno de Garcia Meza (1980-1981) es considerado el mds nefasto en la
historia boliviana, caracterizado por el abuso irrestricto de poder que amedrentaba a la
poblacién civil, coartando las libertades fundamentales y desconociendo los derechos
civiles y politicos, el amparo a la creciente industria ilegal del narcotrifico y fuertes he-
chos de corrupcién. El 15 de enero de 1981, ante la noticia de la reunién clandestina
del MIR,"® por érdenes del entonces ministro del Interior, Arce Gémez, un operativo
de aniquilacién se desplazé a la calle Harrington de La Paz (lugar de la reunién) y dio
muerte a ocho de los nueve dirigentes politicos que se encontraban presentes. El hecho
es conocido como la masacre de la calle Harrington. Los excesos de esta dictadura des-
embocaron en el repudio incluso dentro de las Fuerzas Armadas, las cuales generaron
distintos motines en regiones del pais que forzaron la renuncia de Garcia Meza."

El periodo en cuestién estdé marcado por una de las secuencias mds frecuentes
de transicién a la democracia, esto es, una dictadura militar que se disuelve a si misma
por la fuerza y da lugar a una democracia multipartito.”” Después de varios regimenes
transitorios, el 5 de octubre de 1982 es elegido en el Parlamento, por mayoria absoluta,
Herndn Siles Suazo, con quien se inicia “[...] una democracia universal regida por la
Constitucién que apenas si tenia precedentes en nuestra historia”.!

Durante el periodo objeto de andlisis puede evidenciarse una préctica relativa-
mente constante —aunque correspondiente a distintos regimenes— de recurrir al uso
de la fuerza armada —desproporcionada— para reprimir movimientos y hasta instan-
cias consideradas de amenaza subversiva, cual fue el caso de la masacre de San Juan.
Asimismo, se advierte una linea de politica estatal de e/iminacién de personas y grupos
de personas progresistas consideradas una amenaza para la estabilidad de las dictaduras,
que se tradujo en operativos de aniquilacion, como la masacre de la calle Harringron. Esa
linea de conducta estd también marcada por précticas de tortura, tratos crueles, inhu-
manos y degradantes, asi como por la desaparicién forzada de personas, la persecucién

(particularmente por opiniones politicas) y la deportacién. La supresién de las libertades

17 Ibidem, p. 546.

Movimiento de Izquierda Revolucionario.

1% De Mesa: o. cit. (nota supra 1), pp. 547-550.

20 Stanley Cohen: “State Crimes of Previous Regimes. Knowledge, Accountability, and the Policing of the Past”,
en Human Rights: Critical Concepts in Political Science, vol. 3, 2008, pp. 175-176.

21 De Mesa: o. cit. (nota supra 1), p. 552.
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fundamentales y la conculcacién de varios derechos civiles y politicos complementan esa
linea de conducta.

Desde una perspectiva criminoldgica, los crimenes descritos y su contexto de
comisién apuntan al concepto de delincuencia de Estado y, desde la 6ptica del derecho
penal internacional, reflejan una macrocriminalidad politica® o criminalidad fortalecida
por el Estado contra sus propios ciudadanos.” Tales conductas implicaron, principal-
mente, limitaciones a la libertad personal, violaciones a la integridad corporal y al dere-
cho a la vida; en definitiva, graves violaciones a los derechos humanos, principalmente
en las formas de homicidios dolosos masivos (comtinmente denominados masacres),
desapariciones forzadas, torturas, persecuciones, deportaciones y detenciones arbitrarias,
que pueden reputarse como crimenes de lesa humanidad en el sentido de haber sido par-
te de lineas de conducta que implicaron la comisién multiple de tales crimenes contra
la poblacién civil, de conformidad con las mencionadas politicas estatales.’* La manera
como las conductas en cuestion fueron calificadas por los mecanismos empleados para

la “superacién” de tan nefasto pasado es objeto de andlisis en el punto 3.

2 Mecanismos de reaccion ante el pasado conflictivo

La reaccién ante el pasado conflictivo sintetizado en el punto precedente se ha
abordado tanto desde el dmbito no penal como del penal. En el primer caso, se cre6 una

comisién de investigacién y busqueda de los desaparecidos” (Comisién Nacional de

22 “IClomportamientos conformes con el sistema y acordes con la situacién, dentro de la estructura de una

organizacién, aparato de poder u ofro contexto de accién colectivo”. Jéger, citado por Kai Ambos: Impunidad
y derecho penal internacional, Buenos Aires: Fundacién Konrad Adenauer, 1999, p. 50.

% |bidem.

24 Articulo 7 (2) ECPI. La definicién del Estatuto de Roma se aplica aqui como una referencia normativa
solamente, toda vez que constituye normativa a posteriori, al margen de la discusién sobre si resulta ser o no
codificacién que plasma o recoge el derecho consuetudinario en lo que concierne a los crimenes del derecho
internacional.

%5 Cabe mencionar que en el 2003 se creé el Consejo Interinstitucional para el Esclarecimiento de
Desapariciones Forzadas, integrado por el ministro de la Presidencia o su representante, los viceministros
de Relaciones Exteriores y Culto, de Justicia, de Régimen Interior y de Defensa, y tres representantes de la
Asociacién de Detenidos Desaparecidos y Martires por la Liberaciéon Nacional, con las atribuciones de promo-
ver la aprobacién de una Convencién Internacional sobre Desapariciones Forzadas, efectuar el seguimiento
a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, gestionar cooperacién técnica y procesar
informacién para el descubrimiento de los restos de personas victimas de desaparicién forzada. (DS n.c 27089

de 18.6.2003, DS n.> 27309 de 9.1.2004 y DS n.° 27556 de 4.6.2004).
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Investigacién de Desaparecidos Forzados).?® Después de mds de dos décadas se aprobd
oficialmente el resarcimiento a las victimas, para lo cual se creé una Comisién Nacional
para el Resarcimiento a Victimas de Violencia Politica (CONREVIP).?”” En el 4mbi-
to penal tuvo lugar el histérico juicio de responsabilidades contra el ex dictador Luis
Garcia Meza y sus més cercanos colaboradores, que se comenta mds adelante. Asimismo,
cabe mencionar el caso Trujillo Oroza, que alcanzé sentencia condenatoria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos® contra el Estado boliviano —el que reconocié
la responsabilidad por, entre otros, violacién de los derechos a la vida, a la integridad
personal, a la libertad personal, al debido proceso, a la prohibicién de tortura— y que

esencialmente involucré la desaparicién forzada de personas.”

3 Analisis de los mecanismos utilizados

3.1. ¢(Comisiones de la verdad?

La primera medida adoptada para afrontar el pasado conflictivo se remonta a la
época de reinstauracién de la democracia, vale decir, al régimen de Siles Suazo. Se tradujo
en la creacién de una Comisién Nacional de Investigacién de Desaparecidos Forzados®
con el mandato especifico, aunque limitado, de investigar y esclarecer la situacién de
las personas desaparecidas (articulo 2). Estuvo conformada por nueve comisionados
(un representante del Poder Ejecutivo, de las Comisiones de Derechos Humanos de las
Cémaras de Diputados y Senadores, de la Iglesia Catélica, de las Fuerzas Armadas, de
la Central Obrera Boliviana, de la Asamblea Permanente de la Comisién de Derechos

Humanos, de la Cruz Roja Boliviana y de la Prensa).”’ La presidencia la ocupé el

26 Creada mediante DS n.° 19241, de 28.10.1982.

27 Ley n.° 2640, Resarcimiento Excepcional a Victimas de la Violencia Politica en Periodos de Gobiernos
Inconstitucionales, de 11 de marzo de 2004.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Sentencia de 26 de enero de
2000. Serie C, n.° 64.

2% Véase Elizabeth Santalla Vargas: “Informe Bolivia”, en K. Ambos y E. Malarino (eds.): Persecucién penal
nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia. Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2003, pp. 105-106.

30 Creada mediante ley n.° 2640 (nota supra 27).

81 Articulo 1.
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representante del Poder Ejecutivo y las vicepresidencias estuvieron a cargo de los repre-
sentantes del Poder Legislativo (articulo 3).

Se reportaron 155 casos de desaparicién forzada de personas ocurridos entre 1967
y 1982, es decir, correspondientes a los regimenes de Banzer y Garcia Meza. Si bien se
identificaron los restos de algunos desaparecidos, los casos no fueron objeto de mayor in-
vestigacion. La Comisién fue disuelta en 1984, antes de que emitiera su informe final,*
no obstante haberse prorrogado su mandato, inicialmente previsto por 90 dias a partir
de la fecha de su constitucién (articulo 2).

Curiosamente, esa fue la primera comisién de la verdad en Latinoamérica® y la
tnica que 7o produjo un informe final —aunque, szicto sensu, no se trat propiamente
de una comision de la verdad si se tiene en cuenta que estas comisiones no suelen enfocar-
se en eventos especificos, sino que mds bien tienen como fin la reconstruccién del cuadro
general de las violaciones a los derechos humanos acaecidas en determinado periodo—.**
Como se menciond, el mandato de la comisién se limit6 al andlisis, la investigacién y la
determinacién de la situacion de los desaparecidos, aunque el tipo de violaciones a los
derechos humanos cometidas durante el periodo en cuestién superd sobradamente la
situacién especifica de la desaparicion forzada de personas y, curiosamente, la criminali-
zacién de dicha conducta no existi6 en el ordenamiento juridico interno hasta el 2006.%
Es mds, la creacién de la Comisidn no se perfilé con miras a la preparacion o sustitucién
de la persecucién penal, sino solo al esclarecimiento de la suerte de los desaparecidos,
objetivo que se logré incipientemente y no concluyé con un informe que consignara la
investigacién, nicleo de su mandato.

En consecuencia, uno de los principales aspectos criticos, si no el mayor, estd re-
ferido al limitado mandato de la Comisién, que no dio lugar a una amplia investigacién
sobre todas las formas de violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el pe-
riodo en cuestién. Sin embargo, cabe reconocer que, al no haberse emitido un informe
final, el alcance del mandato resulta superfluo.

No menos importante es la posibilidad que la Comisién tenga de funcionar con

imparcialidad y de buena fe, aspecto estrechamente vinculado a su composicién. En este

32 Priscilla Hayner: “Fiffeen Truth Commissions, 1974 to 1994: A Comparative Study”, en Human Rights
Quarterly, 16 (4), 1994, pp. 613-614. También, Comisién Andina de Juristas: Comision de la Verdad - Comisiones
no oficiales en América Latina, en <http://www.cajpe.org.pe/rij/cverdad/bo.htm# _fint3; (9.2.2008).

3 Hayner: o. cit. (nota supra 32).

3 lbidem, p. 604.

3 Al respecto, Elizabeth Santalla Vargas: “Informe Bolivia”, en Ambos et al. (eds.): Cooperacion y asisten-
cia judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones de Ameérica Latina, Alemania, Espafia e ltalia,
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2007, p. 70.
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sentido, si entre sus miembros se encuentran representantes de los sucesos cuestionados
—cual fue el caso de las Fuerzas Armadas y de la Central Obrera Boliviana—, al mar-
gen del posible equilibrio que pudiera argumentarse, cabe preguntarse hasta qué punto
podia existir una expectativa real de imparcialidad. De igual manera, el hecho de que
la Comisién estuviera integrada por representantes del nuevo gobierno no contribuia a
una imagen de neutralidad; al contrario, corria el riesgo de que fuera catalogada como
una medida politica mds que tendente a encarar el pasado de violaciones a los derechos
humanos. No es casual, por tanto, que las comisiones con mayor impacto estuvieran
integradas por personalidades notables, con pericia en distintas dreas de relevancia, cre-
dibilidad y diversidad de visiones politicas.*®

Por otro lado, cabe mencionar que el Comité Impulsor del Juicio de
Responsabilidades contra Garcia Meza, que se comenta en el punto siguiente, ha sido
considerado por algunos autores como una comisién de la verdad no oficial, “no creada
por mandato legal, sino por imperativo ético de las fuerzas progresistas de la sociedad
boliviana”,” pese a que su labor se centré en la recopilacidn de evidencia y en el impulso

procesal del juicio.
3.2. Juicio de responsabilidades (impeachment proceedings)

Otra de las peculiaridades que emanan del caso boliviano se refiere al hecho de
que, a pesar de no haberse contado con un informe final de la comisién de la verdad,
Garcia Meza fue uno de los dictadores latinoamericanos condenados y presos por sus
delitos.® Aunque cabe reconocer que la decision de perseguir penalmente responde
mds bien al contexto politico,” testimonio de lo cual constituye precisamente el caso
boliviano.

En ese contexto politico, cabe resaltar que, si bien la Comisién Nacional de
Desaparecidos investigé las graves violaciones a los derechos humanos cometidas tanto
en el gobierno de Bdnzer como en el de Garcia Meza, solo este tltimo caso logré con-
senso respecto a la necesidad de persecucién penal. Esa falta de voluntad para extender

la accién penal a todos los regimenes en los que habian ocurrido tales violaciones parece

3 Al respecto, Hayner: o. cit. (nota supra 32), p. 654.

37 Esteban Cuya: “Las Comisiones de la Verdad en América Latina”, p. 28, en <http://www.derechos.org/koaga
/iii/1/cuya.htmb (21.5.2008).

3% Asimismo, el ex general Waldo Bernal Pereira fue detenido para cumplir con la pena de presidio emanada
también del mencionado juicio de responsabilidades. De Mesa: o. cit. (nota supra 1), p. 583.

3 Hayner: o. cit. (nota supra 32), p. 605.
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corresponder al hecho de que tanto el Poder Judicial como los lideres de los partidos
politicos eran esencialmente los mismos que habian actuado durante las dictaduras mili-
tares. Asi, en 1986 el Congreso decidié excluir del proceso las conductas ocurridas antes
del golpe de Garcia Meza.*

En efecto, en 1986 el Congreso dio inicio al juicio de responsabilidades contra el
ex dictador Luis Garcia Meza y sus colaboradores. Cabe mencionar que, anos después,
a solicitud de las ONG bolivianas, el Tribunal Permanente de los Pueblos contra la
Impunidad de los Crimenes de Lesa Humanidad solicit6 sesionar en Bolivia en julio de
1990 con relacién al caso. El gobierno no solo se negé a autorizar dicha sesién, argu-
mentando que solo la Corte Suprema tenia la jurisdiccién para juzgar a ex mandatarios
por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, sino que ademds amenazé con de-

1* en caso de que intentaran ingresar al pais. En vista

portar a los miembros del Tribuna
de la posicién del gobierno, el Tribunal sesioné en Bogotd en abril de 1991, y condené
moralmente a Bénzer, Natusch Busch y Garcia Meza, inhabilitdindolos moralmente para
asumir funciones de gobierno en Bolivia o en cualquier otro pais.** El cardcter simbdlico
de tal medida se refleja precisamente en el hecho de que Bénzer retomaria el gobierno
en términos constitucionales.

El juicio de responsabilidades se sustanci6 en la Corte Suprema de Justicia, ante
la que comparecié Garcia Meza, quien luego se dio a la fuga cuando el Congreso or-
dené detenerlo por su supuesta implicacién en los robos del diario del Che Guevara.
El juicio prosiguié en rebeldia y concluyé con la condena, en abril de 1993,” a la pena
mdxima del ordenamiento interno —30 afios de presidio sin derecho a indulto— tanto
a Garcia Meza como a Arce Gémez (quien habia sido su ministro del Interior, Migracién
y Justicia). Posteriormente, el 11 de marzo de 1994, Garcia Meza fue hallado y captura-
do en Sao Paulo y luego extraditado por Brasil. Llegé a Bolivia el 15 de marzo de 1995
y fue encarcelado, cumpliendo la sentencia de 1993.%

El juicio se sustancié por una serie de delitos que involucraban desde violaciones a
los derechos humanos hasta delitos de cardcter econémico y de corrupcidn. Por el objeto

de este informe, interesa aqui referirse solo someramente a la primera categoria.

4 Cuya: o. cit. (nota supra 37), p. 25.

41 El Tribunal estaba compuesto por, inter alia, el premio Nobel de la Paz Adolfo Pérez Esquivel, de Argentina,
la abogada chilena Fabiola Letelier y el sacerdote colombiano Javier Giraldo. Ibidem.

42 |bidem.

43 (CSJ, Sentencia pronunciada en los juicios de responsabilidad seguidos por el Ministerio Piblico y coadyu-
vantes contra Luis Garcia Meza y sus colaboradores, 21 de abril de 1993.

4 De Mesa: o. cit. (nota supra 1), pp. 564, 583.
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El delito de mayor envergadura por el que se imputé y condené a Garcia Meza
y a Arce Gémez fue el de genocidio, en relacién con la denominada masacre de la calle
Harrington, basado en la tipificacién del genocidio del articulo 138 del CP. En conse-
cuencia, se dispuso la pena de 20 afos de presidio con 500 dias multa para ambos (pena

méxima que contempla el tipo hasta la fecha).” El mencionado articulo reza:

El que con propésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico o reli-
gioso, diere muerte o causare lesiones a los miembros del grupo, o los sometiere a condiciones
de inhumana subsistencia, o les impusiere medidas destinadas a impedir su reproduccién, o
realizare con violencia el desplazamiento de nifos o adultos hacia otros grupos, serd sanciona-
do con presidio de diez a veinte afios.

En la misma sancién incurrirdn el o los autores, u otros culpables directos o indirectos
de masacres sangrientas en el pais.

Si el o los culpables fueren autoridades o funcionarios publicos, la pena serd agravada

con multa de cien a quinientos dfas.*

De la recopilacién y el andlisis de las pruebas presentadas, la CS] concluyé que
existieron “planes operativos de exterminio de la alta direccién del MIR en organismos
de seguridad del Estado, en cuya colaboracion participaba el propio Gral. Garcia Meza”,”
de uno de los cuales resultaron las muertes de la calle Harrington de La Paz. El anilisis
de la relacién entre el derecho aplicable y los hechos, sin desconocer la importancia de la
recopilacién y la descripcion de las pruebas presentadas —en particular, de los testimo-
nios de testigos claves, como los miembros de inteligencia del Estado Mayor—, resulta
précticamente inexistente en la sentencia. Esencialmente, los hechos son catalogados
como “la destruccién de un grupo de politicos e intelectuales”,® categorfa que es asu-

mida ipso facto como una forma de genocidio, pese a que ni el tipo penal ni el derecho

4 Para una critica respecto a la pena del tipo vis-a-vis la pena mdaxima del ordenamiento interno, véase

Santalla: o. cit. (nota supra 26), p. 87. Véase también Elizabeth Santalla Vargas: “Informe Bolivia”, en Kai
Ambos et al. (eds.): Dificultades juridicas y politicas para la ratificaciéon o implementacién del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenavuer, 2006, p. 122.

4 Cédigo Penal, texto ordenado segin ley n.> 1768 de Modificaciones al Cédigo Penal, 1997 (énfasis
afadido).

4 CSJ, nota supra 43, grupo n.°3, Genocidio en la calle Harrington, segundo considerando (énfasis
afadido).

4 |bidem, ¢ltimo pdrrafo.
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internacional en su formulacién actual los contemplan como grupos protegidos, sino
solo a los grupos nacionales, étnicos, religiosos (y raciales).”’

La incorporacién en el tipo de genocidio de la llamada masacre sangrienta parece-
ria en todo caso haber sido el eslabon entre los hechos y el derecho. Sin embargo, aspec-
tos tales como los elementos constitutivos de dicho supuesto de hecho que determinen
su contenido y, en su caso, su vinculacién con los elementos constitutivos del genocidio
no fueron motivo de discusién en la sentencia. Tales cuestionamientos solo se suscitaron
recientemente a raiz del recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad interpuesto
por un diputado que demands la inconstitucionalidad de, entre otros, el articulo 138,

segundo pérrafo, del CP sobre masacres sangrientas.>®
3.3. Reparacion

En el marco de reparacién econémica, como inicialmente se indicé, la Ley de
Resarcimiento Excepcional a Victimas de la Violencia Politica en Periodos de Gobiernos
Inconstitucionales’ calificé tibiamente el periodo dominado por regimenes de facto y
dictaduras como uno de “violencia politica”. Sin embargo, la enumeracién de las con-
ductas materia de resarcimiento —a saber: “detencién y prisién arbitraria, tortura, exilio
o destierro, lesiones e incapacidad calificadas, muerte en el pais o en el exterior por
razones de violencia politica, desaparicidn forzada y [persecucién] por razones politico
sindicales” (articulo 4)— constituye un reconocimiento implicito de que dicha violen-
cia representd en realidad graves violaciones del derecho nacional e internacional. Tal
conclusién queda reforzada por la afirmacién explicita de la ley en cuanto a la violacién
y conculcacién de derechos humanos, de las garantias constitucionales y de aquellas
previstas por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 1).

Los pardmetros para la interpretacién de los hechos resarcibles mencionados que-
dan poco claros. El decreto supremo®” que reglamenta la ley establece que, para ser ele-

gible al resarcimiento, habrd de demostrarse haber sufrido persecucién, violencia o dano

49 Sobre la omisién del grupo racial en la tipificacién, véase Santalla: o. cit. (nota supra 29), p. 86, e idem:

o. cit. (nota supra 45), pp. 121-122.

%0 TC, Sentencia constitucional 0034/2006, de 10 de mayo de 2006, 11.3.2. Para un andlisis de la sentencia,
véase Elizabeth Santalla Vargas: “Informe Bolivia”, en Kai Ambos et al. (eds.): Jurisprudencia latinoamericana
sobre derecho penal internacional, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008, pp. 75-81.

51 Ley n.° 2640 (nota supra 27).

%2 DS n.2 28015, de 22.2.2005, Reglamento a la ley n.° 2640 - Ley de Resarcimiento Excepcional a Victimas
de la Violencia Polaca en Perfodos de Gobiernos Inconstitucionales (énfasis afiadido), parcialmente modificado

por el DS n.° 29214, de 2.8.2007.
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politico (articulo 2.1.4). Relacionando la ley con el decreto supremo, podria entenderse
que las conductas delictivas previstas en la ley produjeron como resultado persecucién,
violencia o dafio politico. Sin embargo, tal interpretacién resulta conflictiva ante el su-
puesto de que, por ¢jemplo, la detencién y prisién arbitraria no se hyan efectuado con
violencia. Por otro lado, no se define qué ha de entenderse por dario politico ni por per-
secucién, dado que en este ultimo caso la ley indica: “[p]erseguido por razones politico
sindicales, conforme a Reglamento” (articulo 4.1.g).

El resarcimiento conferido por la ley comprende el periodo del 4 de noviembre de
1964 al 10 de octubre de 1982 (articulo 2).> Es decir, a diferencia de la reaccién penal,
la reaccién no penal no se ha limitado al caso de la dictadura de Garcia Meza, lo cual de-
nota una paradoja por cuanto las reparaciones implican un trasfondo de reconocimiento
de la comisién de delitos.™

El monto mdximo, a pagarse con cardcter excepcional y definitivo, corresponde a
300 salarios minimos nacionales,” y se establecen categorias de cémputo. A estos efec-
tos, la verificacién de la comisidn de tortura, lesiones e incapacidades calificadas respecto
a la victima constituye agravante (articulo 7). El mencionado resarcimiento es cubierto
en un 20% con fondos del Tesoro General de la Nacién y en un 80% con donaciones
del sector privado o extranjero y contribuciones de organismos internacionales (articulo
16.a, b). Fuera del resarcimiento econémico, la ley prevé la atencién médica gratuita a
las victimas que no cuentan con seguro de salud y los gastos de sepelio para las victimas
no afiliadas al seguro social (articulos 6 y 9, respectivamente), asi como la concesién de
“honores publicos” por el Congreso Nacional (articulo 5).

La Comisién Nacional para el Resarcimiento a Victimas de la Violencia Politica
(CONREVIP) es la instancia interinstitucional de derecho publico encargada de cono-
cer, calificar y decidir sobre las solicitudes de resarcimiento (articulo 11). Estd integrada
por un representante de los ministerios de Justicia y de Hacienda, dos representantes
de las comisiones de Derechos Humanos del Poder Legislativo, un representante de
la Conferencia Episcopal Boliviana y uno de la Central Obrera Boliviana (articulo 12

modificado).’® En caso de que la Comisién emita una resolucién por la que descalifique

% Tanto el articulo 2 de la ley como el articulo 1 del DS 28015, que reglamenta la ley, fueron impugnados.
El TC, en sentencia constitucional 0074/2006, declaré constitucionales los mencionados articulos referentes al
limite temporal de resarcimiento.

% En este sentido, Pierre Hazan: “Measuring the Impact of Punishment and Foregiveness: a Framework for
Evaluating Transitional Justice”, en International Review of the Red Cross, vol. 88, n.> 861, 2006, p. 44.

% Al 21de mayo de 2008, el salario minimo nacional es de 567 bolivianos mensuales.

% Ley n.> 3449, de 21 de julio de 2006 (que modifica la composicién de la CONREVIP).
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al peticionario, este tiene un plazo de diez dias para interponer una solicitud de recon-
sideracion, solo si cuenta con nuevos elementos o pruebas para efectos de la calificacién
(articulo 20). La decisién que al respecto asuma la CONREVIP causa estado. Esto sig-
nifica que el recurso es resuelto por el mismo érgano que dictd la resolucién en primera
instancia, es decir, la propia Comision, sin que exista ulterior recurso en la via admi-
nistrativa. En consecuencia, la existencia de un recurso efectivo queda en tela de juicio,
no solo por lo anterior, sino también porque, al requerirse la presentacién de nuevos
elementos, se impide el cuestionamiento de la valoracién de los hechos y de la prueba
inicialmente aportada por los peticionarios.”” Dicha situacién rifie con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha senalado que las garantias del
debido proceso deben respetarse en todo procedimiento que involucre la determinacién
de derechos de la persona,”® y una de tales garantias es el derecho de peticién —cuyo
contenido alcanza la peticién de revisién de una solicitud denegada— por un ente dife-
rente e independiente de aquel que adopté la decisién en primera instancia.”

Otra de las peculiaridades que presenta la ley es la definicién de la desaparicién
forzada de personas en sus disposiciones finales. Como se observé en informes anterio-
res, dicha disposicién —al no tratarse de una ley penal— puede entenderse solo como
una definicién para efectos de la calificacién de elegibilidad del resarcimiento, a diferen-

cia de una tipificacién propiamente dicha.®
3.4. Relacion hipotética con la jurisdiccion complementaria de la CPI

En virtud del periodo de anilisis objeto del presente informe (1964-1982), las
conductas descritas y analizadas en él caen fuera de la competencia ratione temporis de
la CPI (articulo 11.1 ECPI). Sin embargo, la oportunidad es propicia para analizar, con

cardcter hipotético, ciertos aspectos que plantean los mecanismos y la manera como

% En el mismo sentido, con relacién a la determinacién de la condicién de refugiado en Bolivia, véase Juan

Ignacio Mondelli: “Los estdndares internacionales de proteccién y el nuevo decreto supremo sobre refugiados:
avances y retrocesos en el nuevo marco normativo interno”, en Derechos Humanos y Accién Defensorial:
Derechos Indigenas, n.° 1, Defensor del Pueblo, 2006, pp. 220-221.

%8 Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Yatama, sentencia de 23 de junio de 2005, Serie
C, n.2 127, pérrafos 145 ss.; caso del Tribunal Constitucional v. Perd, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie
C,n.2 71, pérrafo 69; y Garantias judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25y 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A, n.° 9,
parrafo 27. Jurisprudencia citada por Mondelli: o. cit., p. 221.

%7 En este sentido, Mondelli: o. cit. (nota supra 57).

0 Véase Santalla: o. cit. (nota supra 45), p. 125.
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fueron empleados para encarar el pasado vis-a-vis el principio de complementariedad de
la CPL

El principio en cuestién, cimiento del ECPI, implica la actuacién de la CPI con
cardcter complementario a las jurisdicciones nacionales, cuando estas no pueden ge-
nuinamente o no quieren investigar y/o juzgar los crimenes de competencia de la CPI
(genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y, eventualmente, el crimen
de agresién). De los dieciocho anos que comprenden el periodo objeto de andlisis (1964-
1982), la existencia de investigacién y persecucién penal por la jurisdiccién boliviana se
evidencia solo con relacién a dos afios finales, 1980-1981.

La activacién de la jurisdiccién complementaria de la CPI queda esencialmente
delineada por el articulo 17 del ECPI, que establece las reglas sobre la admisibilidad de
los procedimientos ante la CPI. “[N]o es una disposicién jurisdiccional szricto sensu, sino
que presupone la existencia de la jurisdiccion [...], la cual puede ser ¢jercida si el caso es
admisible”.®' Bajo el primer supuesto, articulo 17.1.2 del ECPI, el asunto es admisible
cuando el estado de la jurisdiccién —en este caso, Bolivia— no estd dispuesto a llevar
a cabo la investigacién o el enjuiciamiento, o realmente no puede hacerlo (incapacidad
genuina). Si bien el requisito de la investigacién no se satisface necesariamente con
una investigaciéon penal, a efectos de valorar si la constitucién de una comisién de la
verdad (y su labor) puede satisfacerlo ha de considerase el tipo, el objeto y la finalidad
de la investigacién.®> Aunque la Comisién Nacional de Investigacion de Desaparecidos
Forzados tenia cardcter estatal, aspecto relevante si se entiende que el deber de investigar
(y perseguir) corresponde al Estado,” el limitado mandato que se le atribuyé excluye la
posibilidad de que el objetivo tltimo de dicha investigacion fuera la persecucién penal.®*
Es mds, habiéndose disuelto sin emitir un informe final —por incapacidad genuina o
falta de voluntad (aspectos que resultan dificiles de evaluar sin contar con mayor infor-
macién al respecto)—, puede considerarse que la Comisién 7o produjo una investiga-
cién sistemdtica de los hechos y circunstancias de los casos. Vale decir, estuvo lejos de
satisfacer el requisito del articulo 17.1.2 del ECPI de que exista una investigacién, lo que

da lugar a una hipotética activacién de la complementariedad de la CPI.

¢ Kai Ambos: El marco juridico de la justicia de transicién, Bogotd: Temis, 2008, p. 129.

%2 |bidem, pp. 135-136.

% lbidem, p. 136.

64 “[...] investigaciones de naturaleza general sobre hechos pasados que no individualizan responsabilidad
y, por consiguiente, que no pueden servir de base para una persecucién o adjudicacién penal no satisfacen el
requisito de que exista una investigacién del articulo 17”. Ibidem, p. 137.
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Bajo el segundo supuesto, articulo 17.1.4, un asunto es admisible cuando, habien-
do sido ya investigado, se decide no incoar accién penal, decisién que se adopta por falta
de voluntad o incapacidad genuina de llevar adelante el enjuiciamiento. La decisién que
adopté el Congreso en 1986 respecto a limitar el alcance del juicio de responsabilidades
a la dictadura de Garcia Meza podria reputarse dentro de dicho supuesto por falta de vo-
luntad. En efecto, si se considera que la Comisién Nacional de Desaparecidos investigé
los casos de desaparecidos forzados también del régimen de Bdnzer y que, aparentemen-
te, la decisién del Congreso respondi6 a una decisién politica, en la que los “jueces” eran
a la vez partes interesadas en el asunto (varios de los congresistas habian sido seguidores
de Bénzer), la mencionada decision se encuadraria en la primera hipétesis del articulo
17.2.a, que establece los criterios de interpretacién de la falta de voluntad. Vale decir,
que “la decisién nacional haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona
de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte”, lo
que implica una manipulacién politica de “un sistema judicial en funcionamiento para
generar la impunidad de autores poderosos e influyentes”.® Sin embargo, en coherencia
con la conclusién adoptada respecto a la inexistencia de investigacidn, la inexistencia de
enjuiciamiento en el caso Bénzer constituirfa un caso de admisibilidad para la CPI con-
forme al articulo 17.1.4. En todo caso, cualquiera sea la interpretacién que se adopte, el

caso habria dado lugar a la activacién de la jurisdiccién complementaria de la CPI.

4 Impacto de los mecanismos utilizados

No se cuenta al presente con investigaciones empiricas que denoten el impacto
que los mecanismos abordados tuvieron sobre la reconciliacién y pacificacién de la so-
ciedad boliviana y sobre la construccién democritica y el Estado de derecho.

No obstante, cabe mencionar la apreciacién de terceros con relacién al impacto
de la reaccién penal. En este sentido, se rescata la aparente “influencia traumdtica” que
el juicio de responsabilidades contra Garcia Meza habria tenido en el proceso de trans-
formacién de la mentalidad militar y sus actitudes con relacién al Estado de derecho.

Sin embargo, se reconoce también la injerencia de otros factores en dicho proceso de

% lbidem, p. 140.

168 |



ELIZABETH SANTALLA VARGAS

cambio, como la nueva doctrina de defensa y seguridad nacional impulsada por los
Estados Unidos y el continuo proceso de capacitacién en derechos humanos y dreas
conexas que se inici6 dentro de las fuerzas armadas.®

Por otro lado, cabe rescatar que el juicio de responsabilidades puso en la palestra
el cuestionamiento sobre la manera de encarar la relacién institucional con las fuerzas
armadas, en una perspectiva tendente no solo a buscar la superacién del pasado, sino
también la prevencion del retorno a los regimenes de facto.”” En ese paradigma de cons-
truccion de nuevas relaciones institucionales fue necesario hacer hincapié en la respon-
sabilidad penal individual que constituy6 el objeto del juicio de responsabilidades, a fin
de desmitificar una aparente estigmatizacién genérica de las fuerzas armadas.®® Dicha
vinculacién institucional se fundé en la sustitucién de un liderazgo politico por una
suerte de aparente control civil democritico, que en la prictica no logré “crear condicio-
nes para una efectiva integracién de las Fuerzas Armadas al Estado de Derecho”.®”

Habiéndose dejado de lado la persecucién penal de las violaciones a los derechos
humanos correspondientes a otros regimenes dictatoriales (en particular el caso Bdnzer),
“la superacion del pasado fue parcial y desde esta perspectiva se puede decir que la tran-

sicién democritica fue incompleta”.”’

5 Evaluacion final

La manera de encarar el pasado conflictivo en el caso boliviano es, como puede
advertirse de las secciones anteriores, particularmente peculiar con relacién a los pro-
cesos tradicionales de la justicia de transicién. Ello se advierte del hecho de 70 haber
contado con un informe final de la comisién de investigacion, de haberse sustanciado y
concluido un importante proceso penal en contra de un ex dictador y de darse lugar al

resarcimiento después de varias décadas de restaurada la democracia.

% René Antonio Mayorga: Democracia, seguridad ciudadana e instituciones del orden publico, en <http://
www.seguridadidl.org.pe/biblioteca/informes/democracia.pdh (21.5.2008).

¢ Juan Ramén Quintana: Gobernabilidad democrética y fuerzas armadas en Bolivia, p. 9, en <http://larc.
sdsu.edu/humanrights/rr/Bolivia/GobDem.pdh (21.5.2008).

%8 |bidem.
¢ lbidem, p. 10.
70 |bidem, p. 9.
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Es, desde luego, loable que el juicio de responsabilidades instaurado contra
Garcia Meza se llevara adelante por el Estado de la territorialidad (donde se cometieron
las conductas), concluyera con sentencia (condenatoria) y que esta llegara a cumplirse
(en actual cumplimiento). No menos importante resulta la persecucién penal por las
graves violaciones a los derechos humanos cometidas en dicho régimen. Sin embargo,
la categorizacién —juridica— de acontecimientos tan graves como los ocurridos como
genocidio, aunque probablemente contribuye a apaciguar la razonable sed de justicia,
en particular de las victimas o familiares de ellas, y satisface el reproche piblico general
de condena, contribuye también a alimentar una concepcién popular falsa y debilita las
posibilidades de desmitificarla desde la jurisprudencia, de precisar el contenido de los
delitos del derecho internacional y de identificar los vacios normativos en ese sentido.
Surge entonces la pregunta de hasta qué punto un proceso de reconciliacién basado en
tales construcciones tiene cimientos firmes. A ello se suma la marcada selectividad de la
accién penal, que se tradujo en la impunidad de las violaciones a los derechos humanos
ocurridas en otros regimenes de facto y desembocé en una parcial superacién del pasado,
cuya paradoja subyace en el reciente reconocimiento de reparacién econdémica también

por aquellos periodos que fueron excluidos en la reaccién penal.
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BRASIL

RESUMO

O regime militar, inaugurado com o golpe de 1964, fixou um longo pe-
riodo de restri¢oes as liberdades civis, o qual somente teve fim em janeiro de
1985 com a elei¢ao do primeiro presidente civil, em duas décadas. A repressao a
luta armada atingiu o dpice nos anos de 1969 a 1974, periodo escancaradamen-
te ditatorial, em que se multiplicaram as detengdes ilegais, os desaparecimentos
forcados, as torturas e as execugdes sumdrias.

A transicdo politica foi lenta e gradual. A Lei de Anistia, promulgada em
1979, foi alvo de uma interpretagio ampla, beneficiando, assim, os agentes de
Estado, responséveis pelos abusos cometidos. Isso explica, em parte, a auséncia de
medidas de cardter penal.

As medidas de natureza nao penal, por sua vez, tardaram a ser implementa-
das. Somente com a Lei 9.140/1995 é que se firmou a responsabilidade do Estado
brasileiro pelos desaparecimentos politicos. A mesma lei instituiu uma comissao
especial dirigida ao exame de outros casos de desaparecidos politicos, além da-
queles oficialmente declarados. O trabalho final foi consolidado no livro Direito a
Memeéria e a Verdade, da Secretaria Nacional de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica e publicado em 2007.

Em agosto de 2001, foi instalada, pelo Ministério da Justica, a Comissao
de Anistia, cujo objetivo é o de examinar, em cardter administrativo, os pedi-

dos de indenizagao em favor daqueles que foram impedidos de exercer atividade
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econdmica em razio de perseguicio politica, desde a queda do Estado-Novo, em
1946, até a promulgacio da CR, em outubro de 1988.

Recentemente, os debates sobre a punicio dos agentes de Estado, respon-
sdveis pelos crimes cometidos durante o regime militar, retomaram a agenda, ha-
vendo uma expectativa de que a questao seja levada a decisiao do STFE, a exemplo

de outros paises sul-americanos.
1 Introducéo

Ao longo do século XX, o Brasil enfrentou dois periodos marcadamente autori-
tarios. O primeiro deles, denominado de Estado Novo,' caracterizou-se por uma dita-
dura pessoal centrada na figura populista de Getulio Vargas. Jd o regime militar, que se
instaurou com o golpe de 1964,” afastou-se dos padroes comuns da América Latina das
ditaduras pessoais para estabelecer um regime hierarquicamente controlado pela propria
organizagio militar. De qualquer modo, seja em um quanto no outro, a supressio das
liberdades individuais e as perseguicoes politicas constituiram a tonica. Estas, no entan-

to, assumiram propor¢des maiores durante o regime militar, especialmente apés 1968

' Arquitetado como um Estado autoritério no plano politico e modernizador no plano econémico, o Estado

Novo foi resultado de um golpe militar praticado no dia 10 de novembro de 1937, mesma data em que foi
promulgada uma nova Constituicdo elaborada por Francisco Campos. Para maiores detalhes, ver: FAUSTO,
Boris. Histéria do Brasil. 6. ed., Sdo Paulo Universidade de Sdo Paulo, 1999, pp. 364-394.

2 Uma perfeita compreensdo do golpe de 1964 e dos eventos que lhe sucederam exige um exame profundo
dos motivos que lhe deram causa, especialmente do contexto politico construido apés o fim do Estado Novo,
merecendo destaque o papel desempenhado pela UDN, partido politico que, por vérios anos, aglutinou as
forcas contrdrias ao “getulismo” e &s préticas populistas. As limitagées do trabalho, todavia, impedem um
exame mais pormenorizado da temdtica histérica, razdo pela qual sdo indicadas, sem qualquer prefensdo
de esgotd-las, as seguintes referéncias bibliogréficas: Andrade, Regis de Castro. Perspectivas no Estudo do
Populismo Brasileiro, Encontros com a Civilizacdo Brasileira, n. 7, 1979, pp. 41-86; Arinos, Afonso. Histéria
e teoria dos partidos politicos no Brasil. 2. ed., Séo Paulo: Alfa-Omega, 1974; Benevides, Maria Victoria
de Mesquita. A UDN e o udenismo. Ambigutidades do liberalismo econdmico brasileiro (1945-1965). Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1981; Castro, Celso; D’Araljo, Maria Celina (org.). Dossié Geisel. Rio de Janeiro: FGV,
2002; Dreifuss, René. 1964: a conquista do Estado. Petrépolis: Vozes, 1981; FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil.
6. ed., Sao Paulo Universidade de Séo Paulo, 1999; Gaspari, Elio. A ditadura envergonhada. 4 reimpress@o.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2002; Jaguaribe, Helio. “A rentncia do Presidente Quadros”, in Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 1, n. 1, novembro de 1961; Marconi, Paulo. A censura politica na imprensa
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quando o pais mergulhou, verdadeiramente, em um regime ditatorial. E, portanto, so-
bre este periodo que o trabalho serd dirigido.

As elei¢des presidenciais de 1960 consagraram a figura quixotesca de Janio Quadros.
Inicialmente lan¢ado por um minusculo partido, Janio conseguiu o apoio da UDN? al-
cancando uma macica vitéria, apés uma campanha populista e desprovida de conteddo
programdtico.* Para vice-presidente foi eleito Joio Goulart, herdeiro politico de Getulio
Vargas e candidato de outra chapa, fato que as leis eleitorais da época permitiam. Seu curto
governo, no entanto, foi um fracasso descontentando, desde logo, os politicos conservado-
res da UDN, em razio das demonstra¢oes de aproximagio com os paises comunistas.

Sete meses apds a posse, Janio surpreende a todos renunciando a presidéncia. A
versdo mais acatada encara no ato uma frustrada tentativa de obten¢io de maiores po-
deres com o conseqiiente enfraquecimento do Congresso.” Nao foi o que se verificou. O
Congresso aceitou a rendncia® e o pais deixado sem lideranca, pois, o Vice-Presidente,
Jodo Goulart, encontrava-se em viagem oficial 4 China. A rentincia, na verdade, levou o
pais & maior crise politica de sua histéria. Jodo Goulart era visto com desconfianca por
ser populista e desejoso de consagrar os comunistas. Dai a aversio por parte dos setores
mais conservadores, em especial a UDN’ e os militares. O veto de sua posse anunciado

pelos trés ministros militares encontrou, no entanto, forte reagio o que levou a uma

3 Este apoio politico da UDN é explicado por Maria Benevides: “Pela primeira vez, igualmente, os politicos

udenistas resistem & seducdo golpista e apostam nas instituicdes da legalidade. A tética inovadora revela a
face conciliatéria do partido, que pretende reunir os anseios populares as esperancas elitistas, confiantes na
conquista do poder pelas vias democréticas.” (A UDN..., op. cit., p. 107).

4 Como anota Hélio Jaguaribe: “A ambiguidade da eleicdo do Sr. Janio Quadros consistiu numa disparida-
de das interpretaces a respeito do sentido de sua candidatura e dos progndsticos sobre seu futuro governo,
que carreou a seu favor forcas contraditérias entre si e as levou a somar votos que se repeliam mutuamente”
(op. cit., p. 302).

5 A hipétese explicativa mais provavel combina os dados de uma personalidade instavel com um célculo
politico equivocado. Segundo essa hipétese, Janio esperava obter com uma espécie de ‘tentativa de rendncia’
maior soma de poderes para governar liviando-se até certo ponto do Congresso e dos partidos” ( Boris Fausto,
Historia..., op. cit., p. 442).

¢ “O Congresso (maioria PSD/PTB) aceita imediatamente a carta de rentncia, a 25 de agosto. A inexisténcia
de reacées populares ou do ‘dispositivo militar’ frustram totalmente as expectativas do presidente que veria
malograda sua suposta estratégia de rendncia, como golpe ou como contragolpe” (Benevides, A UDN...,
pp. 117-118).

7 A UDN retoma, entdo, o seu velho estilo politico prética, qual seja: o golpismo. Nesse sentido, observa
Benevides: “Golpismo redivivo, por um lado, e ataques de ordem pessoal ao governo, por outro, reeditam, na
acdo politica da UDN, o padréo de oposicéo violenta, caracteristica do perfodo getulista. Desta vez, a denin-
cia da ‘inoperéncia e perfidia’ seria associada, em graus de crescente radicalizacdo, as dendncias de infiltracdo
comunista. O antigetulismo (Goulart é visto como o herdeiro de Getilio, em todos os aspectos de sua politica
social, da polftica econémica com intervencdo estatal e do nacionalismo) e o anticomunismo (encarnado na
oposicéo a todos os movimentos sociais e & politica externa independente) corporificam a luta udenista. Para a
UDN, as forgas do mal estavam soltas. Sua misséo, o exorcismo; seu objetivo a defesa da propriedade contra
a acdo do Estado; sua bandeira, a manutencdo da ordem cristd e ocidental.” (A UDN...op. cit., p. 119).
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campanha denominada de “legalista”.® Na iminéncia de uma guerra civil, uma engenho-
sa articulagdo politica permitiu sua posse com poderes sensivelmente diminuidos em um
sistema parlamentarista de governo.

O presidencialismo foi restabelecido no inicio de 1963, ap6s uma consagradora vi-
téria obtida em um plebiscito. Tal ndo impediu que o governo de Jodo Goulart agonizasse.
A bem da verdade, este periodo foi pautado pelo confronto de for¢as antagonicas revelado-
ras dos intensos movimentos sociais aos quais a politica populista ndo mais era capaz de dar
uma solugao satisfatéria.” Com efeito, no plano econdémico, o pais estava polarizado pelos
debates entre marxistas e estatistas de um lado e pelos liberais do outro. Externamente, o
sucesso da revolugio cubana em 1959 tornava o Brasil um alvo natural para o triunfo dos
ideais comunistas. Por outro lado, a politica externa norte-americana, sob a presidéncia
de Jonh Kennedy, estava igualmente determinada a impedir um avango comunista no
continente. No plano interno, as forcas politicas também estavam polarizadas. A esquerda,
reuniram-se além dos comunistas, variados nacionalistas radicais que, por sua vez, haviam
atraido estudantes universitirios. A direita estavam os tradicionais detentores da riqueza
cuja voz principal eraa UDN, mas, que ampliava o seu apoio junto aos setores conservado-
res mais moderados.'® No seio militar, por sua vez, cresciam os atos de insubordinagio."

Em outubro de 1963, sob o pretexto de restabelecer a ordem, Joao Goulart propos
ao Congresso a decretacio do estado de sitio por trinta dias no que fracassou. A ten-
tativa, todavia, aumentou as suspeitas de que pretendia aplicar um golpe. No inicio de
1964, deu uma clara guinada a esquerda optando por concretizar as reformas de base por
intermédio de decretos, independentemente da a¢io do Congresso. Para tanto, resol-

veu anunciar as medidas em diversos comicios que pretendiam reunir grandes massas.'?

8 Liderada pelo entdo governador do Rio Grande do Sul, Leonel Brizola que, inclusive era cunhado de

Goulart e pelo Comandante do Il Exército.

?  Como observa Regis de Castro Andrade: “O mosaico de conflitos sociais no inicio dos anos 60 revelou
mais claramente o carédter populista do regime Goulart do que a lideranca unificadora da classe trabalhadora.
Mais uma vez, a dimenséo politica do movimento popular foi removida com sucesso da esfera de antagonismo
de classe e absorvida pelo Estado. Desta vez, o custo para o bloco populista foi muito alto, pois as massas
requeriam ndo a satisfacdo de vagas aspiracdes, mas compromisso do governo com um vasto programa de
reformas. Este, no entanto, ndo podia se apresentar como a organizagéo suprema dos trabalhadores brasileiros
sem ser forcado, pela esquerda, a atender suas reivindicacées e sem se desprender imediatamente da t&nue le-
gitimidade que ainda proclamava ter com as classes dominantes. Envolvido nesta contradicdo insuperével — ser
comprometido com um programa que levaria inevitavelmente & confrontacdo de classe ou ter de prosseguir
na representacdo da Nacdo unificada — o governo nem liderou os trabalhadores, nem apaziguou a direita.”
(Perspectivas... op. cit., pp. 41-86).

10 Skidmore, Thomas. Uma histéria..., op. cit., pp. 211/213.

" Destaca-se aqui a revolta de sargentos e cabos da Aerondutica e da Marinha, ocorrida em Brasilia contra
a deciséo do STF que confirmou a impossibilidade de eleicdo dos sargentos.

12O primeiro deles foi realizado no Rio de Janeiro e reuniu 150 mil pessoas. Na oportunidade, assinou dois de-
cretos. O primeiro desapropriava algumas refinarias de petréleo e o segundo declarava sujeitas & desapropriacéo
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Como reacio, os setores conservadores organizaram em Sao Paulo, no dia 19 de marco,
uma marcha que reuniu 500 mil pessoas.”> O climax aproximava-se.'*

Assim é que em 31 de marco e 1° de abril, unidades militares tomaram prédios
governamentais tanto em Brasilia quanto no Rio. A alardeada resisténcia no se concre-
tizou. Joao Goulart refugiou-se no Rio Grande do Sul onde gozava de relativo apoio.
Mesmo assim, as tropas ali sediadas nio lhe deram sustentabilidade. Encaminhou-se, en-
tdo, para S3o Borja no interior do estado de onde rumou para Montividéu no Uruguai."
Antes mesmo de abandonar o pais, e contrariamente ao previsto pela Constituigao
Federal, a presidéncia foi declarada vaga tendo sido dada posse ao deputado Ranieri
Mazzilli. Na noite do dia 2 o governo norte-americano reconheceu o novo governo me-
diante telegrama remetido pelo presidente Lyndon Johson.'

O movimento de 1964 apresentou-se a nagio como defensor da legalidade e do
combate ao comunismo. Almejava restaurar a democracia sendo, portanto, tempordrio.
A busca pela legitimacio, uma preocupagio renitente nos virios governos militares que
se sucederam, foi contornada pelo uso dos chamados Atos Institucionais. Eram instru-
mentos juridicos fundados na idéia de que o movimento tinha um caréter revoluciondrio
e, como tal, seria expressdo do poder constituinte origindrio tal como a vontade popular
o era. A “revolugao” e a “legitimidade” por ela invocada estdo sintetizados no primeiro

de uma série de Atos que se seguiram ao longo do regime militar."”

algumas éreas subutilizadas. Anunciou, outrossim, a elaboracéo de um plano para uma reforma urbana.

13 Conhecida como Marcha da Familia com Deus pela Liberdade.

Como anota Elio Gaspari, os dias imediatamente anteriores ao golpe indicavam um conflito iminente entre
forcas opostas. “Havia dois golpes em marcha. O de Jango viria amparado no “dispositivo militar’ e nas bases
sindicais, que cairiam sobre o Congresso, obrigando-o a aprovar um pacote de reformas e a mudanca das regras
do jogo da sucessd@o presidencial [...]. Se o golpe de Jango se destinava a manté-lo no poder, o outro destinava-se
a pb-lo para fora. A érvore do regime estava caindo, tratava-se de empurré-la para a direita ou para a esquerda”.
(A ditadura... op. cit., pp. 51-52) Boris Fausto, por sua vez, observa que os Ultimos meses do governo Goulart fo-
ram marcados por um crescente descrédito de que a solucéo poderia ser fundada pela via democrética. “A direita
ganhou os conservadores moderados para sua tese: s6 uma revolugdo purificaria a democracia, pondo fim & luta
de classes, ao poder dos sindicatos e aos perigos do comunismo”. (Histéria..., op. cit., p. 458).

1> Gaspari, Elio. A ditadura..., op. cit., p. 112-115.

16 A facilidade com que o golpe foi materializado é reveladora do apoio que obteve de certos segmentos
civis. Estudos recentes procuram néo qualificd-lo de exclusivamente militar, mas sim, de um “golpe civil-mili-
tar” em face do respaldo que encontrou em parte expressiva da sociedade. (René Dreifuss. 1964..., op. cit.)
Aparentemente, a UDN sagrou-se vitoriosa. Incapaz de alcar ao poder pelas vias democréticas, obteve sucesso
por via da intervengdo militar. Na verdade, Jodo Goulart equivocou-se em suas andlises politicas, sobretudo
no que se referia as forcas militares. E o que observa Boris Fausto: “é certo que a maioria da oficialidade pre-
feriria, ao longo dos anos, ndo quebrar a ordem constitucional, mas havia outros principios mais importantes
para a instituicdo militar: @ manutencéo da ordem social, o respeito & hierarquia, o controle do comunismo.
Quebrados esses principios, a ordem se transformava em desordem, e a desordem justificava a infervencdo”
(Historia..., op. cit., p. 461).

17" Como observa Paulo Bonavides: “a chamada Revolucdo de 1964, do ponto de vista da legitimidade
revoluciondria do poder constituinte, se acha inteiramente contida no Ato Institucional de 9 de abril daquele

14
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Durante o regime militar, que a partir de entao formalmente se instaurou, “sucede-
ram-se periodos de maior ou menor racionalidade no trato das questoes politicas. Foram
duas décadas de avancos e recuos, ou, como se dizia na época de “aberturas” e “endure-
cimentos”. De 1964 a 1967 o presidente Castelo Branco procurou exercer uma ditadura
tempordria. De 1967 a 1968 o marechal Costa e Silva tentou governar dentro de um
sistema constitucional, e de 1968 a 1974 o pais esteve sob um regime escancaradamente
ditatorial. De 1974 a 1979, debaixo da mesma ditadura, dela comecou-se a sair”.'® Estes
avancos e retrocessos refletem, na verdade, uma constante dialética existente nas préprias
fileiras militares e que dirigiu o jogo de forgas nos anos que se seguiram. De um lado fi-
guravam os “moderados’, sendo Castelo Branco um de seus representantes.”” Do outro os
representantes da “linha dura”, adeptos de medidas autoritdrias por considerarem as tinicas
capazes de combater o avango da esquerda. Sem duvida, os momentos mais dramdticos do
regime foram produzidos quando a balanga pendeu para os tltimos.

Em margo de 1967, tomou posse o general Costa e Silva, com ampla simpatia da
linha-dura e dos nacionalistas.”® E seu governo nao os decepcionou. Afinal, foi sensivel
o recrudescimento das liberdades civis. Mas, foi também o periodo em que os grupos de
esquerda deram inicio s a¢oes de luta armada.!

Em fins de agosto e principio de setembro, o deputado Marcio Moreira Alves

pronunciou uma série de discursos denunciando a brutalidade policial, a tortura de

ano, feito para vigorar até 31 de janeiro de 1966, quando um novo presidente deveria assumir. Como poder
constituinte origindrio, o movimento se consubstanciou naquele Ato, emanado de uma vontade soberana,
oriunda da situacéo de fato que as armas insurretas produziram no Pafs”. O primeiro dos Atos, embora tivesse
mantido a Constituicdo de 1946, promulgada em um contexto de redemocratizacdo, bem como o sistema
partiddrio, ampliou os poderes do Executivo concedendo ao presidente o poder para cassar parlamentares e
direitos politicos pelo prazo de dez anos. No dia 11 de abril, o general Humberto de Alencar Castelo Branco foi
eleito presidente pelo Congresso Nacional para cumprir, a principio, o mandato que restaria a Jodo Goulart.
18 Gaspari, Elio. A ditadura..., op. cit., p. 129.

19 Mesmo sendo expoente da linha moderada, Castelo Branco prorrogou, por emenda constitucional, o seu
mandato até marco de 1967, adiando a eleicdo presidencial para novembro de 1966. Era o tempo necessario
para que as medidas de impacto econémico surtissem efeito. A estratégia politica de Castelo Branco foi posta
a prova nas eleicdes estaduais de 1965 tendo o governo perdido em dois importantes estados (Guanabara e
Minas Gerais). O resultado enfureceu os militares radicais para os quais a sustentagdo politica do regime corria
risco. Sob presséo, Castelo baixou o Al-2, a 27 de outubro de 1965. Os partidos politicos existentes foram
extintos, no que foi a expressdo mdxima do insucesso do ideal golpista da UDN. Implantou-se um sistema
bipartidério. De um lado a ARENA, partido da situagéo e do outro o MDB que reunia a oposicédo. Foi consa-
grada a eleicdo indireta para presidente e vice pelo Congresso Nacional, em sesséo publica e voto nominal. A
intervencdo do Poder Executivo no processo legislativo foi ampliada com os decretos-leis. Como anota Paulo
Bonavides, o Al-2 consagrou a usurpagdo constante do verdadeiro poder constituinte origindrio pelo regime
militar. (Direito..., op. cit., p. 166).

20 Fausto, Boris. Histéria..., op. cit., p. 476.

2 Destas, uma das mais ousadas foi o assassinato do capitdo do Exército americano Charles Chandler, em
outubro daquele ano, promovida pela VPR, formada, principalmente, por marxistas, dissidentes do PCB, que
discordavam de sua linha de n@o confrontacéo direta com o regime.
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presos politicos, sugerindo, inclusive, que as esposas dos militares boicotassem seus
maridos até que a repressao fosse suspensa. As manifestagdes causaram profunda indi-
gnagio nas Forgas Armadas tendo os trés Ministros Militares exigido a sua punicio pelo
Congresso.”? A despeito da maioria governamental, o pedido foi rejeitado por expressiva
maioria no dia 12 de dezembro. A reagio foi imediata. Na manha seguinte, o presidente
convocou os membros do Conselho de Seguranca Nacional e informou-os do novo Ato
Institucional que recebeu a adesio de todos, a excecio do vice-presidente, Pedro Aleixo.
Na noite daquele mesmo dia foi promulgado o AI-5 que colocou o Congresso em reces-
so por tempo indeterminado, suspendeu a garantia do habeas corpus aos réus acusados de
crimes contra a seguranga nacional e estabeleceu a censura aos meios de comunicagao.”
O regime militar inaugurava, assim, uma fase escancaradamente ditatorial.**

O governo Médici® é comumente associado ao sucesso das politicas econdmi-
cas.” Mas, foi também nele que a luta armada foi desmantelada gragas, em parte, a
eficiéncia do aparato estatal repressivo que, para tanto, valeu-se do constante recurso as

prisoes ilegais, ao desaparecimento forcado de pessoas e ao emprego de torturas.”’

22 Skidmore, Thomas. Thomas. Brasil..., op. cit., p. 162.

2 Para um estudo mais detalhado sobre a censura politica nos meios de comunicacéo, ver: MARCONI,
Paulo. A censura..., op. cit.

2 Como observa Boris Fausto, o “Al-5 foi o instrumento de uma revolugdo dentro da revolucéo ou, se quise-
rem, de uma contra-revolugdo dentro da contra-revolucéo. Ao contrdrio dos atos anteriores, ndo tinha prazo
de vigéncia e ndo era, pois, uma medida excepcional transitéria. Ele durou até o inicio de 1979” (Histéria...,
op. cit., p. 480).

25 Em agosto de 1969, vitima de um derrame, Costa e Silva foi afastado do poder e substituido por uma Junta
Militar formada pelos trés Ministros das Forcas Armadas. A regra constitucional que apontava o vice-presidente
como o substituto foi simplesmente derrogada com a edicdo de mais um ato institucional, o Al-12. Foi nesse
perfodo que a luta armada executou a sua acéo mais ousada. Integrantes da ALN e do MR-8 seqiestraram o
embaixador dos Estados Unidos, Charles Burke Elbrick, e exigiram a libertacdo de quinze presos politicos, bem
como a divulgagdo de um manifesto pelos meios de comunicacdo. A Junta Militar cedeu as exigéncias e os
presos libertados foram transportados para o México. Para tanto, foi baixado o Al-13 que instituiu a pena de
banimento do territério brasileiro de todo aquele que fosse considerado perigoso & seguranca nacional. Além
disso, e na esteira da légica do pensamento militar, foi editado o Al-14 em que foi estabelecida a pena de
morte para os casos de guerra externa, psicolégica adversa, revoluciondria ou subversiva. Diante da impossi-
bilidade de recuperacdo de Costa e Silva, a Junta Militar declarou vagos os cargos de presidente e vice, o que
fez uma vez mais pela via do ato institucional (Al-16). As eleicoes, pelo Congresso Nacional, foram marcadas
para o dia 15 de outubro de 1969. O novo mandato comecaria no dia 30 do mesmo més e terminaria a 15
de marco de 1974 tendo sido exercido pelo general Emilio Garrastazu Médici.

26 Chamado de “Milagre Brasileiro” o perfodo foi de extraordindrio crescimento econémico a taxas médias
anuais de 11,2%. Este crescimento, que se fez sentir em vérios setores da economia e, sobretudo, com o au-
mento das taxas formais de emprego, somado & censura e & propaganda oficial, foi um importante fator para a
alta popularidade do presidente e & esmagadora vitéria politica da ARENA nas eleicdes legislativas de 1970.
27 Mas, o insucesso da luta armada também se deve & incapacidade da guerrilha em sensibilizar a opinido
publica quanto ao sentido do que se denominou de “resisténcia”. Em sua grande maioria, os grupos extremistas
eram formados por jovens universitérios cujo discurso intelectualizado néo alcancava a populacdo. E o que
destaca Denise Rollemberg, Esquerdas..., op. cit., p. 71: “No entanto, a razdo da derrota este menos na acéo
da repressdo e mais no abismo existente entre as escolhas da sociedade e o meio — o enfrentamento armado
—e o fim - a revolucéo — daquela luta. A realidade contradizia a tese do voluntarismo da acéo de vanguarda, o
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A ascensao de Geisel foi possivel gragas a um engenhoso movimento dos grupos
militares castelistas que, desde o governo Costa e Silva, haviam sido alijados do poder.
O seu governo foi marcado pela abertura por ele préprio qualificada de “lenta, gradual
e segura’. A vasta experiéncia adquirida em uma ortodoxa carreira militar e em postos-
chave como o de presidente da Petrobris e de ministro do STM reforcaram o ideal da
transitoriedade do regime. Para tanto, Geisel demonstrou habilidade no trato com os
grupos militares radicais a0 mesmo tempo em que abria os canais de didlogo com os
representantes da sociedade civil que ansiavam pela redemocratizagao.

Fato bastante ilustrativo desta maneira de proceder foi o convite feito a Samuel
Huntington, cientista politico, para a discussdo de um estudo de sua autoria intitulado
“Métodos de Descompressao Politica” e que havia sido elaborado, um ano antes, a pedi-
do do governo Médici.”® O trabalho estimulou o debate sobre o tema culminando com
a elaboracio de importante trabalho de autoria de Wanderley Guilherme dos Santos.”
Em linhas gerais a idéia era semelhante. Os avangos rumo a liberalizagio deveriam ser
moderados, evitando-se os perigos do recrudescimento do regime autoritdrio. Para tan-
to, seria indispensdvel o apoio da oposi¢io, assim como dos setores militares mais ra-
dicais que deveriam ser convencidos da seguranca do processo. Por sua vez, as medidas
de liberalizacio obedeceriam uma ordem que, necessariamente, deveria iniciar pelo fim
a censura culminando com a reorganiza¢io politico-partiddria.*® Nao hd base suficiente

que revele a adogio desses estudos cientificos. Fato é que Geisel alterna medidas de

foquismo, sustentado na reconstrugdo da vitéria cubana, uma lenda e uma férmula para legitimd-la nos paises
que ndo contavam com a mobilizag@o social”.

28 Segundo Skidmore, o estudo apontava para os riscos que deveriam ser evitados no processo de relaxamen-
to dos controles exercidos em um sistema autoritario (Brasil..., op. cit., pp. 322-324).

27 Estratégias de descompressdo politica. Brasilia: Instituto de Pesquisas, Estudos e Assessoria do Congresso,
1973.

30 Skidmore, Thomas. Brasil..., op. cit., p. 325. No entanto, um dos principais desafios era o de desmantelar
o aparato administrativo-repressivo estruturado ao longo dos anos e que era francamente dominado pelos
oficiais da linha-dura. Dentre estes o mais representativo era o DOI-CODI. Ao longo do governo Geisel, pelo
menos dois incidentes foram extremamente ilustrativos do grau de descontrole atingido pela repressdo. O
primeiro deles foi a morte do jornalista Viadmir Herzog, em 25 de outubro de 1975, por ocasido de sua priséo
nas dependéncias do DOI-CODI e oficialmente divulgada como suicidio. Meses apés o incidente repete-se,
agora com a morte do trabalhador Manoel Fiel Filho do sindicato dos metaltrgicos e que também foi divulgada
como suicidio. A reagéo do presidente foi um duro golpe para os militares da linha dura: a demisséo sumdria
do general responsével pelo Il Exército. O ato, que em um primeiro momento, poderia ser interpretado como
um apego aos direitos humanos, na verdade refletia as necessidades de restabelecer a hierarquia militar e de
reforcar a autoridade do presidente. Para um estudo do caso Herzog, ver: JORDAQ, Fernando. Dossié Herzog:
prisdo, tortura e morte no Brasil. Sdo Paulo: Global, 1979 e MORAES, Mério Sérgio de. O ocaso da ditadura.
Caso Herzog. Sao Paulo: Barcarolla, 2006. Sobre o sindicalista Manoel Filho, ver: LUPPI, Carlos Alberto.
Manoel Fiel Filho: quem vai pagar por este crime? Séo Paulo: Escrita, 1980.
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abertura com outras de for¢a até que em outubro de 1978, o Congresso aprova a EC n.
11 que pée fim AI-5.%

Em margo de 1979, o general Jodo Batista de Figueiredo, ex-chefe do SNI no
governo Geisel, assume a presidéncia. O seu governo foi marcado pela tentativa de com-
posigio de interesses aparentemente colidentes: a abertura politica e o aprofundamento
da crise econémica.’> Em agosto do mesmo ano, apds ser aprovada pelo Congresso
Nacional, a Lei de Anistia foi promulgada. Além de anistiar os autores de crimes politi-
cos, permitindo, assim, o retorno daqueles que haviam sido exilados, as interpretagoes
que prevaleceram levaram a consagracio da impunidade dos responsaveis pela prética de
torturas, prisoes ilegais e desaparecimentos for¢ados.”

Em 1983, iniciou-se uma campanha nacional em favor das eleigoes diretas para
presidente. A emenda a constitui¢do, todavia, nao foi aprovada pelo Congresso e a ba-
talha sucesséria voltou-se, uma vez mais, para o Colégio Eleitoral. A oposi¢ao, em torno
da chamada Alianga Democritica, langou a chapa Tancredo Neves para presidéncia e
José Sarney para vice que sagrou-se vitoriosa em 15 de janeiro de 1985.%

Como mencionado, os crimes cometidos pelo regime militar relacionam-se com
os atos de repressio a luta armada que emergiu lentamente apds o golpe de 1964. A
guerrilha surge em razao da dissidéncia daqueles que discordavam da politica de nao

confrontagao adotada pelo PCB, estruturando, assim, grupos de acio préprios.” Em

31 Fausto, Boris. Histéria..., op. cit., pp. 493-494.

32 Na fentativa de minar a forca da oposicéo e postergar o processo de transicdo, o governo Figueiredo
aprovou, em dezembro de 1979, a Nova Lei Orgénica dos Partidos, colocando fim ao sistema bipartiddrio.
As forcas politicas do governo foram mantidas sob a mesma bandeira: o PDS. J& a oposicdo pulverizou-se em
diferentes partidos: PMDB, PTB, PDT e PT. Em novembro de 1982, apés vdrios anos desde 1965, a populacéo
elegeu novos governadores. No Congresso, o PDS saiu-se vitorioso, mas perdeu a eleico em importantes
estados: Sdo Paulo, Minas Gerais, Parand e Rio de Janeiro.

% Na fentativa de minar a forca da oposicéo e postergar o processo de transicdo, o governo Figueiredo
aprovara, em dezembro de 1979, a Nova Lei Orgénica dos Partidos, colocando fim ao sistema bipartidério.
As forgas politicas do governo foram mantidas sob a mesma bandeira: o PDS. J& a oposicdo pulverizou-se em
diferentes partidos: PMDB, PTB, PDT e PT. Em novembro de 1982, apés vdrios anos desde 1965, a populacéo
elegeu novos governadores. No Congresso, o PDS saiu-se vitorioso, mas perdeu a eleigdo em importantes
estados: Sdo Paulo, Minas Gerais, Parand e Rio de Janeiro.

34 Tancredo e Sarney obtiveram 480 votos no Colégio Eleitoral contra 180 dados a Paulo Maluf. Ver: Fausto,
Boris. Histéria..., op. cit., p. 512.

35 Dentre estas desercoes, sem divida a mais célebre foi a de Carlos Marighela que, em 1966, renunciou
ao seu posto na comisséo executiva daquele partido, viajando, no ano seguinte para Havana onde participa
da Assembléia da Organizacéo Latino-Americana de Solidariedade (OLAS) que tenta estruturar um plano de
agdo revoluciondria no continente. No mesmo ano, funda a ALN. Marighela, que esteve em Cuba entre junho
e dezembro de 1967, tornou-se, entdo, o principal tedrico da “resisténcia armada” no Brasil. Nos anos que se
seguiram, militantes foram enviados & Cuba para o freinamento integrando os chamados “Exércitos da ALN”
Para um estudo mais detalhado, ver: FREI BETTO. Batismo de sangue: os dominicanos e a morte de Carlos
Marighela. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1982.
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1968, é constituido o PCBR.*® O ano de 1969 é marcado, principalmente, pela deser¢ao
do Capitio do Exército, Carlos Lamarca que passou a compor as fileiras da VPR. A VPR
participou e orquestrou diversas agoes de impacto dentre as quais o atentado ao consul
dos Estados Unidos em Porto Alegre (abril de 1970) e o seqiiestro do embaixador da
Alemanha Ocidental no Rio de Janeiro (junho de 1970) e que resultou na libertagao de
40 presos politicos.”

Os seqiiestros de importantes diplomatas foram, sem duvida, as agdes mais espe-
taculares promovidas pela guerrilha urbana. Com eles pretendia-se revelar a fragilidade
do regime militar e a0 mesmo tempo divulgar a agio da “resisténcia’. As vitimas, por
sua vez, eram escolhidas em razdo da representatividade econémica de seus paises. A
mensagem, no entanto, pouco alcancou a opinido piblica. O fato é que as reagoes foram
brutais. O governo militar foi se aparelhando e fez largo uso das prisoes ilegais, dos de-
saparecimentos forcados™ e, sobretudo, da tortura como forma de obter a identificacio
dos integrantes das organizagdes e de conhecer o seu funcionamento. Alids, os diversos
métodos de tortura e a freqiiéncia com que foram empregados levaram a sua institu-
cionaliza¢do com a inclusdo na formagao curricular dos militares como uma espécie de
método cientifico.”’

Foi no campo dessas repressoes que Marighela foi denunciado a assassinado em
novembro de 1969. Seu sucessor, Joaquim Cimara Ferreira, foi capturado e torturado
até a morte em outubro de 1970.% Mario Alves do PCBR foi morto em um quartel da

Policia do Exército em janeiro de 1970.%! Stuart Jones, lider do MR-8, foi capturado em

% O principal dirigente foi Mario Alves.

37 Syrks, Alfredo. Os carbonéarios: memérias da guerrilha perdida. Séo Paulo: Global, 1980, pp. 176-195.
% Uma listagem de 125 desaparecidos politicos desde o golpe de 1964 pode ser consultada no livro Brasil:
nunca mais, pp. 292-293.

¥ E o que resfou assentado na pesquisa Brasil: nunca mais e que resultou na obra de mesmo nome: “Do
abuso cometido pelos interrogadores sobre o preso, tortura no Brasil passou, com o Regime Militar, & condicéo
de ‘método cientifico’ incluido em curriculos de formagdo de militares. O ensino deste método de arrancar
confissdes e informagdes ndo era menos tedrico. Era prdtico, com pessoas realmente torturadas, servindo
de cobaias neste macabro aprendizado” (op. cit., p. 32). Na mesma obra séo expostos como os principais
métodos de tortura: o “pau de arara” (barra de ferro que é atravessada entre os punhos amarrados e a dobra
do joelho, ficando o corpo colocado entre duas mesas pendurado a cerca de 20 a 30 centimetros do chao),
choque elétrico (normalmente dado por descarga nas partes sexuais, ouvidos, dentes, linguas e dedos), “pi-
mentinha” (mdquina que dava uma voltagem de 100 volts), afogamento (método complementar ao “pau de
arara” em que um tubo de borracha é introduzido na boca do torturado), “cadeira do dragéo” (cadeira elétrica)
e “geladeira” (ambiente fechado onde a temperatura era mantida baixa ficando o torturado nu) entre outros.
40 Skidmore, Thomas. Brasil..., op. cit., p. 241.

41 Nesse sentido: Brasil: nunca mais. Op. cit., p. 97: “Mario Alves foi trucidado numa seqiéncia de torturas
que incluiram a raspagem de sua pele com uma escova de aco e o suplicio medieval do empalamento, sem
que até hoje o Regime Militar tenha admitido essa morte, ocorrida no quartel da Policia do Exército, na rua
Bardo de Mesquita, no Rio, em janeiro de 1970.
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maio de 1971 e morreu na cadeia apds ser violentamente torturado. Lamarca, que apds
a desestruturagio da VPR, ingressou no MR-8, foi morto no interior da Bahia no inicio
de setembro daquele mesmo ano.* J4 em 1972, totalmente desarticulada, a guerrilha
urbana entrou em colapso.

A resisténcia, todavia, ndo se limitou as cidades. Com efeito, inspirados nos ideais
da Revolugio Chinesa, um grupo de 70 integrantes do PCdoB* estruturou organizou
“Guerrilha do Araguaia”,* com atuagio entre os anos de 1972 e 1974. Ao movimento,
juntaram-se camponeses, em nimero indeterminado, vivendo todos em pequenas co-
munidades na mata.” Inspirada na Revolu¢ao Chinesa, a guerrilha adotou a estratégia
de guerra popular prolongada, come¢ando pela zona rural para, entdo, alcangar a drea
urbana, realizando o chamado “cerco das cidades pelo campo”. Para tanto, era indispen-
sdvel a conquista gradativa da confianca da populacio local através de ensinamentos de
métodos produtivos de cultivo do solo e de cuidados com a saide.

As primeiras operagoes militares realizadas objetivaram apenas colher informagoes
sobre a regiao.” As informagdes sobre a existéncia do movimento organizado pelo
PCdoB, no entanto, somente foram consignadas no Relatdrio Especial de Informagoes
2/12.7 Entre os tltimos dias de marco e os primeiros de abril de 1972, iniciou-se a cha-

mada primeira campanha militar de combate a guerrilha e que envolveu cerca de dois

42 Skidmore, Thomas. Brasil..., op. cit., pp. 242-243.

4 Dentre as quais pouco mais de 70% era formado por estudantes, médicos, professores, advogados, comer-
ciantes e bancdrios, de classe média; cerca de 20% era formado por camponeses recrutados na prépria regido
e por volta de 10% de operdrios.

4O rio Araguaia nasce nas proximidades da divisa entre Goids, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul até
chegar ao municipio de Xambiod, hoje estado de Tocantins.O encontro do rio Araguaia com o rio Tocantins
se dé na divisa dos estados do Pard, Maranhdo e Tocantins, formando a imagem de uma ave em perfil, a
qual inspirou o nome para a regido de Bico do Papagaio, local onde se desenvolveu a chamada Guerrilha do
Araguaia. Para um estudo detalhado da guerrilha, ver: PORTELA, Fernando. Guerra de guerrilhas no Brasil. Sdo
Paulo: Global: 1979.

4 O total da populagdo local, & época, é estimado em 20 mil pessoas. O primeiro integrante, Osvaldo
Orlando da Costa, chegou & regido em 1966. Ja em 1972, as quase 70 pessoas, com idade média de 30
anos. Ver, para tanto: GORENDER, Jacob. Combate nas Trevas. 6 ed., Séo Paulo: Atica, 2003, p. 234.

4 Com efeito, a localizacéo geogréfica propicia e o isolamento econémico da drea ndo passaram desper-
cebidos as Forcas Armadas. Em novembro de 1970, foi desencadeada a “Operacdo Carajds”, consistente em
simular manobra conjunta de contraguerrilha na regido, com o objetivo de inibir a presenca de opositores ao
regime militar. Naquela ocasido, foram lancadas bombas, péra-quedistas saltaram na floresta e helicépteros
sobrevoaram a érea. Em agosto de 1971, foi a vez da “Operacdo Mesopatamia”, realizada pelo Exército, com
a finalidade de colher informacées e de prender subversivos na divisa do Maranhé@o com o estado de Goids.
O relatério final desta insercdo j& dava conta da presenca de militantes na drea. Na verdade, o relatério fez
alus@o & pessoa conhecida por “Juca”, e que, em realidade, tratava-se de Jodo Carlos Haas Sobrinho, médico
que criou o primeiro hospital no municipio de Porto Franco, Maranhéo, transferindo-se, entre 1967 e 1969
para a regido da guerrilha.

4 Encaminhado pelo tenente-coronel Arnaldo Bastos de Carvalho Braga, em 20 de marco de 1972, ao
ministro do Exército, Orlando Geisel, o qual dava conta da “Operagao Axixd”, destinada a elaborar o mapea-
mento dos guerrilheiros.
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mil homens.*® Acuados, os guerrilheiros refugiaram-se na mata, tendo sido capturados
os primeiros militantes,*’ os quais foram mantidos com vida.

O primeiro confronto entre militares e guerrilheiros ocorreu em 8 de maio do
mesmo ano. Pouco tempo depois, em uma emboscada, o militante Bérgson Gurjao
Farias, conhecidos como “Jorge”, e mais quatro companheiros, foram alvejados por ti-
ros de metralhadoras disparados pelo Exército. Naquela oportunidade, Bérgson caiu
ferido. Seu corpo nunca foi encontrado, tornando-se o primeiro desaparecido da
Guerrilha do Araguaia. Nessa primeira empreitada, foram mortos ainda pelo menos
dois camponeses.™

Em setembro de 1972, apds curto periodo de redu¢io da atividade militar na
drea, o Exército retomou a agdo militar contra os guerrilheiros, desta vez com uma ope-
racdo de maior envergadura, denominada “Operacio Papagaio’, que contou com um
contingente estimado entre 3 e 5 mil soldados.”® Os resultados obtidos nesta segunda
campanha, segundo relatério das Forgas Armadas, davam conta da identificacio de 55
guerrilheiros, dos quais 12 foram mortos, 6 foram presos e outros 37 fugitivos.*

Durante o periodo aproximado de um ano, os sobreviventes da guerrilha nio so-
freram novos ataques.” Nesse interim, agentes das Forcas Armadas, disfargados, atuaram

em siléncio na regido, mantendo contato direto com a populagio.’* A dltima expedigio

4 Na regido do baixo-Araguaia, concentrando-se em Marabd e Xambiod, suas cidades-quartel.

47 Dentre os quais José Genoino Neto que, na época, havia sido vice-presidente da UNE e se elegeria mais
tarde deputado federal por vérias legislaturas.

%0 Lourival Paulino, barqueiro, preso em 18 de maio, levado & delegacia, foi torturado e morto ao terceiro
dia; e Juarez Rodrigues Coelho, camponés, teria cometido suicidio em 14 de agosto, segundo o Relatério da
Operacao Papagaio.

51 Sob o comando do general Olavo Viana Moog, chefe do Comando Militar do Planalto.

%2 No mesmo relatério constatou-se que os guerrilheiros estavam com armamento precério e especulou-se
que estariam & espera de armamento oriundo da China comunista. O relatério revelou, ainda, a decisdo do
Estado-Maior do Exército em promover a retirada das tropas, o que indicava uma mudanca de estratégia para
a adocdo de uma operacdo de infeligéncia preparatéria para a terceira e definitiva empreitada que viria no
ano de 1973.

53 Aquela altura, os militantes do PCdoB j& ndo mais escondiam as suas identidades e, aos poucos, inse-
riam-se na vida das pequenas comunidades para divulgar a sua causa, saindo, pois, de seus esconderijos na
mata. Durante o perfodo aproximado de um ano, os sobreviventes da guerrilha ndo sofreram novos ataques
das Forcas Armadas, passando a desenvolver trabalho politico junto s comunidades camponesas, consistente
em um conjunto de propostas de cunho democrdtico, visando ao desenvolvimento da regido. criaram a Unigo
pela Liberdade e pelos Direitos do Povo (ULDP), cujo programa consistia num conjunto de 27 pontos que pro-
punham erradicagdo da violéncia policial, distribuicdo de terras, eleicdes livres para prefeitos e para comités
populares locais, respeito &s terras indigenas, protecdo & mulher, reflorestamento de dreas devastadas.

% Tratava-se da “Operacdo Sucuri”, cujo contingente era composto por 21 civis, 7 oficiais, 9 sargentos e 16
soldados. Disfarcaram-se como funciondrios da satde, no combate e erradicagdo da maléria e montaram uma
empresa de fachada, denominada Agropecudria Araguaia, para transitar livremente como seus empregados.
Os militares da aerondutica disfargaram-se de empregados de uma falsa mineradora, chamada DDP. Havia
ainda os que se identificavam como funciondrios do INCRA — Instituto Nacional de Colonizagéo e Reforma
Agréria, com capacidade de viabilizar a legalizacdo de terras. Em outubro de 1972, o CIE j& possuia um mapa
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foi desencadeada em 7 de outubro de 1973. Batizada de “Operagiao Marajoara” contou
com um ndimero estimado de 250 a 750 militares,” tendo o controle ficado a cargo
da prépria Presidéncia da Repuiblica.’® Aquela altura havia 56 guerrilheiros na regido,”
utilizando-se do mesmo armamento obsoleto de que dispunham no inicio dos com-
bates. Com inicio da campanha, reiniciaram-se os atentados contra os moradores da
regido, com prisoes ilegais, espancamentos, humilhacoes e tortura.”® Ao mesmo tempo,
os acampamentos dos guerrilheiros foram identificados e sistematicamente atacados por
pelotdes especialmente treinados. Os mortos eram retirados do local por helicépteros,
fotografados e identificados por oficiais de informagdes, as impressoes digitais eram re-
tiradas e os corpos eram enterrados em lugares diferentes da mata.”” Na manha de natal
de 1973, os dois principais lideres da guerrilha foram mortos em seu acampamento, com
mais dois guerrilheiros. Aquela altura j4 se computavam 47 desaparecidos. Em janeiro de
1974, restavam cerca de 25 guerrilheiros isolados na regido. Sem comida e sem munigao
foram paulatinamente presos e executados, até que em 25 de outubro do mesmo ano se

deu a tltima morte conhecida, a da guerrilheira Walquiria Afonso Costa.

detalhado que incluia uma lista de 400 pessoas que, supostamente colaborariam com os militantes do PCdoB,
em sua maioria também identificados.

% Além daqueles que & se encontravam no local, treinados para o combate direto contra os guerrilheiros na
floresta.

% Na cadeia do comando e das decisées de repressdo da Guerrilha encontravam-se, em ordem decrescente,
o Presidente da Republica, o Ministro do Exército, Orlando Geisel, e o seu Chefe de Gabinete, Milton Tavares
de Souza. Este 0ltimo ocupava também o posto de chefe do CIE entre 1969 e 1974.

57 Segundo o relatério elaborado por Angelo Arroyo, alto dirigente do PCdoB, constante do Dossié da CEMDP.
Brasil. Direito a verdade e a memoria: Comissdo de Mortos e Desaparecidos Politicos. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 2007, p. 199.

% Segundo o relato do jornalista Fernando Portela, descrito pelo Dossié da CEMDP, muitos foram torturados
pelo simples fato de terem mantido algum tipo de contato com os guerrilheiros, ou mesmo por terem expressa-
do comentdrios positivos ou complacentes sobre os “jovens paulistas”, como eram conhecidos os revoluciond-
rios, e seus ideais contrdrios ao governo. Naquela época, firmou o jornalista, “qualquer sinal de simpatia por
eles era visto como um perigoso ato de contestacdo ao regime, tdo perigoso quanto pegar em armas”. Dossié,
p. 199.

% O Dossié da CEMDP dé conta de que constam informagées de que corpos teriam sido desenterrados e
queimados, outros atirados nos rios da regido. As familias das vitimas contestam a versdo de que todos os
corpos tenham sido incinerados, pois algumas ossadas foram retiradas da reserva dos indios Suruis, estando
sob andlise laboratorial e pelo menos um corpo, o de Maria Licia Petit, foi descoberto e identificado.
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2 Mecanismos de superacao do passado

Como exposto, na seqiiéncia do processo de “abertura” deflagrado pelo regime
militar, foi promulgada, no governo Figueiredo, a Lei n° 6.683/79 (Lei da Anistia) em
favor de todos aqueles responsdveis pela pratica de crimes politicos ou a ele conexos,
cometidos no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979.%° A interpretagao que acabou prevalecendo foi ampla, beneficiando, assim, todos
os agentes do Estado, autores de torturas, homicidiose seqiiestros.”’ Resulta daf a ausén-
cia, até o momento, de qualquer medida de natureza penal.®* Dessa forma, prevaleceram
no Brasil os chamados mecanismos alternativos de superacio do passado reunidos, fun-
damentalmente, no trabalho desenvolvido por duas comissoes especiais: a de Mortos e

de Desaparecidos Politicos e a da Anistia.

0 E o que dispée o art. 1°: E concedida anistia a todos quantos, no perfodo compreendido entre 2 de setem-

bro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos
que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracéo Direta e Indireta, de Fundacées
vinculadas ao Poder Publico, aos servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos militares e aos dirigentes
e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares (vetado). § 1°
- Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagéo politica (grifo nosso).

¢ Reale Jr., Miguel. A Comissao Especial de Reconhecimento dos Mortos e Desaparecidos Politicos. In: TELES,
Janaina (org.) Mortos e desaparecidos politicos: reparacdo ou impunidade? Sdo Paulo: Humanitas, 2001. Em
sentido contrdrio posicionou-se Dalmo de Abreu Dallari para quem “os torturadores homicidas, aqueles que
mataram suas vitimas, nunca foram anistiados, ndo podendo se esconder atrds da Lei da Anistia para fugir &
punicdo. A prépria Constituicdo impedia que eles fossem anistiados”. Para este autor, a Constituicdo de 1967,
vigente & época da publicagdo da Lei n® 6.683/79, estabelecia em seu art. 153 a competéncia do Tribunal do
Juri para julgar os crimes dolosos contra a vida, ndo podendo pois, para ele, ser suprimida a sua competéncia
constitucional por uma lei ordindria. Aduz ainda que os crimes praticados pelos algozes do regime militar séo
autébnomos relativamente aos crimes politicos praticados por seus superiores. Dallari, Dalmo de Abreu. Crimes
sem anistia. In: Teles, Janaina (org.) Mortos e desaparecidos politicos: reparacdo ou impunidade? Séo Paulo:
Humanitas, 2001.

2 O relatério brasileiro publicado pela FKA, em 2003, justificou a auséncia de precedentes jurisprudenciais
no Brasil sobre os crimes praticados no periodo de ditadura militar em razéo da concessdo da anistia: “Com
relacéo aos crimes cometidos no periodo do regime militar, hipéteses que hoje seriam consideradas delitos
contra a humanidade, diante da anistia constitucional concedida pela Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979,
tais delitos acabaram restando sem punicéo, por ter se operado a extincdo da punibilidade por forca da anistia.
Em concluséo, pode-se dizer que ndo hd precedentes no Brasil de julgamentos” (Moura, Maria Thereza Rocha
de Assis et al. Informe Nacional Brasil. In: Ambos, Kai; Malarino, Ezequiel (editores) Persecucién penal nacional
de crimenes internacionales en América Latina y Espana. Uruguay: Konrad Adenauer, 2003).
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3 Analise dos mecanismos utilizados
3.1. Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos

A resisténcia do regime militar em reconhecer a situagio juridica dos desapare-
cidos politicos somente foi solucionada muitos anos depois com a publicagio da Lei
n. 9.140/95.% Constituiu ela o marco juridico para o reconhecimento da responsa-
bilidade do Estado Brasileiro pelo assassinato dos opositores politicos no periodo de
2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979. Para tanto, apresentou uma lista, ndo
exaustiva, de 136 nomes de desaparecidos,* os quais foram reconhecidos como mortos.
Posteriormente, foi alterada pela Lei n. 10.536/2002, que estendeu o lapso temporal até
5 de outubro de 1988, data da promulga¢ao da nova Constituigio.

Mas, a Lei n. 9.140/95 foi mais além ao criar a Comissdo Especial sobre Mortos
e Desaparecidos Politicos (CEMDP), incumbindo-lhe da tarefa de solucionar outros
casos de desaparecimentos e mortes, com o objetivo de proceder a indeniza¢ao das res-
pectivas familias. A sua atribuigao foi ampliada pela Lei n. 10.875/2004, para abranger
também os casos de suicidios decorrentes de seqiielas psicoldgicas resultantes de atos de
tortura praticados por agentes publicos.

Os trabalhos da comissdo, que tiveram inicio no dia 8 de janeiro de 1996, podem
ser divididos em duas etapas. A primeira, encerrada em 2006, consistiu em analisar, in-
vestigar e julgar os processos relativos aos 339 casos de mortos e desaparecidos apresenta-
dos para a sua decisao, somados aos 135 outros nomes, constantes da Lei n. 9.140/95. O
resultado estd consolidado no livro-relatério editado pela Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, sob o sugestivo titulo “Direito & Memoria e &
Verdade”. 4 a segunda etapa, em que se encontra atualmente, consiste na coleta de amo-
stra de sangue dos parentes consangiiineos dos desaparecidos ou mortos cujos corpos
nunca foram entregues aos familiares, a fim de criar um banco de dados de perfis genéti-
cos para posterior comparacio e identificagio com certeza cientifica dos restos mortais

que ainda venham a ser localizados, bem como de ossadas jd separadas para exame.*

6 Em 4 de dezembro de 1995.

%4 Posteriormente, comprovada a morte natural de uma das pessoas listadas, o seu nome foi excluido da lista,
restando 135 nomes.

% De 1° de junho.

% Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/sedh/s. Acesso em 20 de novembro de
2007.
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A formagio do acervo probatério para julgamento dos vdrios requerimentos apre-
sentados foi dificil especialmente por conta da legislagao federal que impée o sigilo ab-
soluto sobre determinados documentos.®” Dessa forma, os integrantes da Comissao va-
leram-se de alguns arquivos estaduais abertos, de livros dos cemitérios clandestinos, dos
documentos do STM e também de prova testemunhal. De qualquer modo, a Comissao
reputou atingido o principal objetivo que era o de “oferecer condi¢des para uma virada
de pdgina nessa trdgica histdria recente da vida politica nacional. E isso nunca serd pos-
sivel com falsos chamados ao esquecimento, e sim com a mais ampla elucidagao de tudo

» (8
0 que se passou’ .

3.2. Comissao de Anistia

Instalada pelo Ministério da Justia no dia 28 de agosto de 2001, a Comissao de
Anistia foi criada pela Medida Proviséria n.° 2.151. Tem por objetivo o exame e o julga-
mento, em cardter administrativo, dos pedidos de indenizagao formulados por aqueles
que foram impedidos de exercer atividades econémicas por motivac¢io exclusivamente
politica entre 18 de setembro de 1946 até 5 de outubro de 1988. Engloba, assim, o pe-

riodo posterior a queda do Estado Novo até a promulgacio da atual Constituico.

¢’ Muito embora a CF assegure a todo cidaddo o acesso a documentos mantidos por organismos pUblicos

(art. 5°, XIV e XXXIl e 216, IV § 2°), o direito & informagdo é restringido pelo ordenamento infraconstitucio-
nal. Com efeito, a Lei de Arquivos (Lei n. 8.159, de 8 de janeiro de 1991) fixou os prazos mdaximos de sigilo
aplicaveis aos érgdos publicos, quais sejam: 30 anos, prorrogdveis uma Unica vez por igual perfodo, para os
documentos que afetem a seguranca da sociedade e do Estado; e 100 anos, para aqueles que afetem a intimi-
dade da pessoa. A responsabilidade pela politica nacional de arquivos foi atribuida a um Conselho vinculado
ao Arquivo Nacional e integrado por instituicdes arquivisticas e académicas, publicas e privadas. O Decreto
n. 4.553, de 27 de dezembro de 2002, disciplinou a tramitacdo, a guarda e a publicidade de documentos
sigilosos de inferesse da seguranca da sociedade e do Estado, no dmbito da administracdo publica federal,
fixando gradagées (ultra-secretos, secretos, confidenciais e reservados) e prazos de classificacdo para cada
categoria (50, 30, 20 e 10 anos, respectivamente). O perfodo de confidencialidade atribuido aos documentos
ultra-secretos poderia “ser renovado indefinidamente, de acordo com o interesse da sociedade e do Estado”
(art. 7°, § 1°), ficando as demais categorias sujeitas a prorrogacées, uma Unica vez, por idéntico periodo.

A Medida Proviséria n. 228 de 9 de dezembro de 2004 estabeleceu algumas modificacées em relacdo ao
direito de acesso aos documentos, regulamentadas pelo Decreto n. 5.301, de mesma data. Com efeito, além
de instituir, no dmbito da Casa Civil da Presidéncia da Repiblica, uma Comissdo de Averiguacédo e Andlise de
Informagées Sigilosas, diminuiu os prazos de restricdo dos documentos ultra-secretos, secretos, confidenciais e
reservados para 30, 20, 10 e 5 anos, respectivamente, com uma Unica prorrogacéo por idéntico periodo.
Finalmente, a Lei n. 11.111, de 5 de maio de 2005 reafirmou a disposicdo de atribuir & Comissdo de
Averiguacdo e Andlise de Informacées Sigilosas o poder de administrar os documentos considerados ultra-
secretos e de “manter a permanéncia da ressalva ao acesso pelo tempo que estipular”. Assim, foi atribuida
novamente a possibilidade de sigilo absoluto, e por prazo indeterminado, aos documentos cujo conteddo fosse
considerado de inferesse nacional, atribuindo a uma comissao, formada apenas por membros do poder execu-
tivo, poder de decisdo sobre eventual possibilidade de divulgacdo dos conteddos dos documentos.

% Direito a memoria e a verdade, p. 47.
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E composta por quinze conselheiros que analisam o requerimento formulado di-
retamente pelo interessado ou por seus dependentes.”” A reparagio econdémica, prevista
na Lei n° 10.559/2002, deve ser concedida mediante portaria do Ministério da Justica,
ap6s parecer favordvel da Comissao. A indenizacio poderd ser paga em prestagdo Unica,
correspondente a 30 saldrios minimos por ano de perseguigio politica, respeitado o
limite de R$ 100 mil, ou em prestagdes mensais, permanentes e continuadas, correspon-
dente a remuneracio relativa ao posto, cargo, graduagio ou emprego que o anistiando
ocuparia caso nao houvesse sido impedido por conta da perseguicio politica, observado
o limite do teto da remuneracio do servidor publico federal.

Até 2007, foram autuados 60.347 processos, dos quais 12.710 foram indeferidos
e 24.560 deferidos em um total de 37.270 apreciados.”” Em prestagao tnica jd foram
pagos R$ 124.854.439,00.”" Foi justamente o alto valor pago que levou o MPF a ofe-
recer representagio ao TCU, objetivando um maior controle quanto 4 regularidade das
indenizagoes concedidas. De acordo com o MPE as prestagoes mensais deveriam ter
como limite mdximo a diferenca entre o que o anistiado perceberia, caso nao tivesse
sido vitimado pela perseguicio politica, e o que efetivamente passou a receber em outras
atividades. A representagio foi conhecida e julgada procedente’” tendo o TCU determi-
nado a suspensao dos pagamentos relacionados com as irregularidades apuradas.

Mas, para além das questoes indenizatérias, a Comissdo estuda promover a
“Caravana da Anistia” e, assim, percorrer todos os estados brasileiros até 2010, divulgan-

do o conhecimento histdrico sobre o periodo e mobilizando a sociedade sobre o tema.

% O qual deve vir instruido com a prova da atividade profissional exercida & época dos fatos, a prova do

afastamento por motivacéo exclusivamente politica e a prova do tempo que durou a “punicdo” ou comprova-
¢Go de que a mesma perdura, bem como a impossibilidade de retorno as atividades normais.

70 ¢http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ20BF8FDBITEMIDDB66A11972EE4432A7654440E32B2B6CPTBR
NN.htm>. Acesso em 20.05.2008.

1O que equivale a US$ 75.669.356,00.

2 Por intermédio do Acérddo 86/2005 - TCU - 1% Cémara, constante da Relagdo 9/2005 (Ata 23/2005
- Plendrio, sessdo ordindria de 22/6/2005), de relatoria do Ministro Augusto Sherman Cavalcanti.
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4 Analise dos mecanismos utilizados

Nio héd dados concretos que permitam um exame quanto aos efeitos das medidas
alternativas adotadas. Na verdade, foi a excessiva demora do Estado brasileiro na adoc¢ao
de providéncias que levou as vitimas e os seus familiares a buscar outros meios para o
reconhecimento das ofensas aos direitos fundamentais.

Naio foram outros os motivos que levaram os familiares das vitimas da Guerrilha
do Araguaia, jd em 1982, a ajuizar a¢io perante a Justia Federal do Distrito Federal”
a fim de obter as informacées sobre os fatos ocorridos durante os combates das Forgas
Armadas com os guerrilheiros. A decisio de primeira instincia, somente proferida em
20 de julho de 2003, determinou, além da quebra de sigilo das informagdes oficiais so-
bre a guerrilha, que a Unido informasse a localizacio dos restos mortais dos envolvidos
e fornecesse o traslado e o sepultamento das ossadas. Para tanto, foi fixado o prazo de
120 dias para que a Unido indicasse o local do sepultamento, sob pena de multa didria
de R$ 10 mil reais. Houve recurso por parte da Unido sob argumento de que a sentenca
havia extrapolado o 4mbito do pedido inicial. A Uniao, todavia, reconheceu o direito
dos requerentes a terem restituidos os restos mortais de seus parentes, tendo sido criada,
por forca desta decisio, uma comissio interministerial para auxiliar os familiares.”

Em sede recursal, o TRF manteve a sentenca de primeiro grau e determinou

a realizagdo da audiéncia para a quebra do sigilo e para a entrega das informagoes.”

78O numero do processo de origem é 820024682-5/DF; o nimero da Apelacéo interposta perante o TRF

da 19 Regido ¢ AC 2003.01.00.041033-5 e o nimero do REsp, proposto perante o STJ é 873.371.

74 Comissao interministerial, criada por meio do Decreto 4.850, de 02 de outubro de 2003, composta pelos
ministros Marcio Thomaz Bastos (Justica), José Dirceu (Casa Civil), Nilmdario Miranda (Direitos Humanos),
José Viegas (Defesa) e Alvaro Ribeiro da Costa (AGU). O relatério final desta comisséo foi entregue em 28 de
marco de 2007 ao Presidente da Republica sugerindo ao chefe do executivo a desclassificacdo de qualquer
grau de sigilo sobre qualquer documento publico referente & Guerrilha do Araguaia, a realizagéo de novas
diligéncias & drea para realizacdo de pesquisa e levantamento de dados sobre as mortes e desaparecimentos,
bem como a revisdo da legislagdo relativa ao tema de acesso e sigilo de informagées e documentos publicos.
Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/sedh/.arquivos/Palestra 2k70327 Rel
Com_Interministerialb. Acesso em 10 nov. 2007.

75 Vale destacar alguns fragmentos da decisdo do TRF, ao julgar o recurso de apelagéo interposto pela
Unigo:

“XIV - Procedéncia do pedido. Determinacdo & Ré (UniGo Federal) para cumprimento das exigéncias de
indicagéo de local dos restos mortais das vitimas, promovendo-lhes sepultamento condigno com informagdes
necessdrias & lavratura da Certiddo de Obito, e dados outros referentes & investigacdo dos fatos, sob pena de
multa cominatéria didria.

"XV - A sentenca recorrida ndo contrariou a norma do artigo 460 do CPC, pois ndo concedera aos autores
algo diverso do que lhe fora pedido (extra petita), nem condenou a Unido Federal em quantidade superior ao
que se lhe pedira (ultra petita), mas ao ordenar “a quebra de sigilo das informacées militares, relativas a todas

188 |



IBCCRIM - ROCHA DE ASSIS MOURA, COELHO ZILLI - MONTECONRADO GHIDALEVICH

Inconformada, a Advocacia Geral da Unido interpds REsp. ao STJ,”® sob a alegacio de
ter o TRF violado o art. 575, inciso II, do CPC, o qual determina que a execu¢io fun-
dada em titulo judicial deve ser processada pelo juiz que decidiu a causa em primeiro
grau. O STJ deu provimento ao REsp., determinando o retorno dos autos ao juizo de
primeiro grau. Atualmente, o processo encontra-se sobrestado no TRE nio havendo,
pois, transito em julgado da decisao.””

Ainda no campo das agoes promovidas pelas vitimas do regime militar e por seus
familiares merece ser destacada, por conta de seu ineditismo, o ajuizamento de agao de-
claratéria de ocorréncia de danos morais e a integridade fisica, em que figuram no pélo
ativo a familia Teles’® e no pélo passivo Carlos Alberto Brilhante Ustra.”” Pretendem os
autores, “ver reconhecida e publicada a relagio de autoria dos atos agnominiosos que
foram praticados contra a sua dignidade de cidaddos.” E completam: “E essa satisfagio
de ordem moral que os Autores esperam, confiantemente, do Poder Judicidrio de um

Estado Democritico de Direito”. A referida a¢io tem por objeto, portanto, a obten¢io

as operagdes realizadas no combate & Guerrilha do Araguaia e outras medidas correlatas”, assim o fizera de
forma instrumental, para obtencédo imediata das informacées necessdrias ao atendimento do pleito legitimo
dos autores, até entdo sonegadas pelos prepostos da Unido.

"XVI - A sentenca recorrida, na espécie dos autos, ndo é de natureza condenatéria, nem ressarcitiva,
mas, de natureza mandamental, pois a pretensdo dos autores tem por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer, de tolerar e de entrega de coisa pelos agentes administrativos da Unido promovida, devendo o Poder
Judicidrio, para a efetivagdo dessa tutela especifica ou a obtencdo do resultado prético equivalente, agir, de
offcio ou a requerimento, determinando as medidas necessdrias, tais como a imposicdo de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo e remocdo de pessoas e coisas, dentre outras, requisitando-se forca policial, se for
o caso (CPC, arts. 461, 8§ 5° e 6° e 461-A, § 2°, com a redacdo determinada pela Lei n® 10.444, de 07 de
maio de 2002).

"XVII - Apelacéo e remessa oficial desprovidas, determinando-se audiéncia de instalacéo dos trabalhos
judiciais de quebra dos arquivos da Guerrilha do Araguaia, para a entrega das informagdes requisitadas nos
comandos da sentenga mandamental, que, ora, se confirma, para a integral satisfacdo do legitimo pleito dos
autores e total cumprimento do julgado, convertendo-se o feito, se for o caso, em segredo de justica, a partir
daquele ato. XVIII - Apelacdo desprovida. Sentenca confirmada.” (AC 2003.01.00.041033-5/DF; APELACAO
CIVEL. Rel. Desembargador Federal Souza Prudente. Sexta Turma. 14/12/2004 DJ p. 11).

76 Resp.n. 873.371- DF (2006/0161788-4). Rel. Min. Teori Albino Zavascki. 26.06.2007. DJ:
20/09/2007.

7 Informacées disponiveis em <http://www.sti.gov.bn e http://www.trf1.gov.br/>. Acesso em 02 fev. 2008.

78 Processo 583.00.2005.202853-5/000000-000 — n. de ordem 1978/2005, movido por César Augusto
Teles, (pai), Maria Amélia de Almeida Teles (mée), Edson Luis de Almeida Teles (filho), Janaina de Almeida Teles
(filha) e Criméia Alice Schmidt de Almeida (irm& de Maria Amélia, ex-guerrilheira do Araguaia, mulher de
Mauricio Grabois), todos co-autores da agéo.

72 Carlos Alberto Brilhante Ustra é coronel reformado do Exército Brasileiro. Comandou de setembro de 1970
a janeiro de 1974, o DOI-Codi de Séo Paulo, 6rgédo de represséo aos grupos armados de esquerda revolucio-
néria envolvidos na luta contra o regime e na tentativa de implantacdo de um Estado comunista totalitério no
Brasil. Houve 502 dendncias de torturas referentes a esse periodo. Brilhante Ustra é autor do livro “A Verdade
Sufocada - A histéria que a esquerda ndo quer que o Brasil conheca” em que narra, segundo sua ética, as
estratégias usadas pela esquerda para esconder seus crimes cometidos durante agdes armadas com tdaticas
terroristas e sé trazer & tona os crimes dos militares. Disponivel em <http://pt.wikipedia.org:. Acesso em 15 fev.

2008.
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de uma tutela jurisdicional que declare a ocorréncia de danos morais e a integridade
fisica provocados pelo réu contra os autores, durante as sessdes de tortura executadas
quando de suas prisoes na cidade de Sao Paulo nos anos de 1972 e 1973 dentre eles,
inclusive, duas criangas, Edson e Janaina, filhos de César ¢ Maria Amélia que, a época,
contavam, respectivamente, com 4 e 5 anos de idade.*

As alegacoes preliminares apresentadas pelo réu de incompeténcia absoluta do
juizo, de ilegitimidade passiva ad causam, de falta de interesse processual por improprie-
dade da acdo interposta e de prescri¢io do direito, foram rejeitadas pelo Juizo,®' encon-
trando-se o processo, atualmente, em fase de oitiva de testemunhas.®

No plano internacional, a validade da Lei da Anistia foi posta em exame por
forga de peti¢io apresentada pela se¢io brasileira do CEJIL e a Human Rights Watch/
Américas 2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em 7 de agosto de 1996,
visando a responsabilizagdo internacional do Estado brasileiro por violagao aos Direitos

Humanos da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

8 Em carta publicada pelo Observatério da Imprensa, Edson Teles fez o seguinte relato: “Fui preso, aos 4

anos de idade, em minha casa. Assistia ao Vila Sésamo, programa infantil de qualidade rara se comparado
aos dias atuais. Fui interrompido pelos agentes do Sr. Ustra, diga-se do DOI-Codi, que & nossa casa invadiram
com suas metralhadoras e palavras ofensivas. Estévamos eu, minha irmé de 5 anos e minha tia, grévida de 8
meses. [...] Colocaram-nos no camburdo e nos levaram ao “escritério” deste cidadéo que hoje tem endereco,
saldrio do Estado e dd-se ao ato provocativo de escrever livros versando sobre parte das mais horriveis na
histéria do Brasil. Lembro-me, ainda no camburdo, de ter brincado com uma daquelas armas que, por pura
incompeténcia, haviam deixado ao meu lado e eles “caindo em cima” para tentar arrancé-la de mim, como se
eu fosse o terrorista. [...] Nas dependéncias deste entdo érgédo publico/estatal pude ver minha mée e meu pai
em tortura. Apés ser assim recebido pelo Ustra (ele em pessoa, ndo é uma entidade, uma alucinacéo, é este
homem que hoje se diz vitima), fui levado a um lugar onde, através de uma janelinha, a voz materna, que meus
ouvidos estavam acostumados a escutar, me chamava. [...] Porém, quando eu olhava, ndo podia reconhecer
aquele rosto verde/arroxeado/ensangientado pelas torturas que o oficial do Exército brasileiro, Carlos Alberto
Brilhante Ustra, havia infligido & minha mée. Era ela, mas eu ndo a reconhecia. Esta cena eu ndo esqueco,
ndo porque arquiteto uma vinganga imagindria contra o Ustra. Ela ndo é uma informagéo da qual disponho,
mas uma marca que talvez sé por meio da terapia de meu depoimento pUblico possa acalmar, deslocar para
espacos periféricos de minha meméria. Reitero meu desejo de vé-lo, o torturador Ustra, no banco dos réus
respondendo por seus crimes. Se assim for permitido, serei a primeira testemunha de acusacdo”. Disponivel em
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2006/11/08/286567412.asp>. Acesso em 12 jan. 2008.

8 O despacho saneador constante dos autos traz a seguinte redac@o: “As preliminares devem ser rejeitadas.
O deslocamento da competéncia para a Justica Federal dependeria de iniciativa do Procurador-Geral da
Republica, do que néo se tem noticia nestes autos, razdo pela qual a competéncia é da Justica Estadual. Néo
hd& no ordenamento juridico norma que impeca a vitima da atuacdo de agente estatal de propor acéo contra
este, fundada em responsabilidade subijetiva, ao invés de demandar contra o Estado. Portanto, o agente, nessa
hipdtese, é parte passiva legitima. A via eleita — agdo declaratéria — é adequada, pois se volta & declaracdo
de existéncia de relagdo juridica. Outrossim, a lei de anistia refere-se apenas a crimes, ndo a demandas de
natureza civil. Outrossim, acdo declaratéria — especialmente no caso destes autos, em que estdo em causa
direitos da personalidade e direitos humanos -, é imprescritivel. Destarte, rejeito todas as preliminares. [...] A
controvérsia consiste em saber se o réu praticou os atos que lhe sGo imputados na peticéo inicial. Para sua
solucdo, defiro a produgéo de prova oral e documental.” DOE — Edicdo 27/09/2006.

8 Andamento processual disponivel no sitio do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo: <http://www.
fj.sp. gov.bn. Acesso em 15 fev. 2008.
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A acusacio feita contra o Estado brasileiro refere-se aos desaparecimentos de
membros da Guerrilha do Araguaia entre 1972 e 1975, quando cerca de 21 pessoas
foram presumivelmente mortas durante as operagdes militares ocorridas na regiao do
Araguaia. A peticio alega violagao aos artigos 3° (direito a personalidade juridica), 4°
(direito a vida), 5° (integridade pessoal), 7° (direito a liberdade pessoal), 8° (direito de
acesso a justica), 12 (liberdade de consciéncia e de religiao), 13 (liberdade de pensamento
e de expressdo), e 25 (direito de ser ouvido em prazo razodvel) da Conven¢io Americana

sobre Direitos Humanos® tendo sido admitida pela Comissio Interamericana.®

8 O relatério de admissibilidade da peticdo na OEA elenca as alegacées dos peticiondrios: a) ao conduzir as

operacoes militares entre 1972 e 1975 o Estado foi responsavel pelo desaparecimento das vitimas e violou os
artigos | (direito a vida, & liberdade, & seguranca e & integridade da pessoa), XXV (direito de protecéo contra a
prisdo arbitréria) e XXVI (direito a processo regular) da Declaracéo; igualmente, a persisténcia da incerteza so-
bre o paradeiro destas vitimas constitui uma violacéo continuada, que por sua vez implica violagéo do artigo 4°
da Convencéo, que entrou em vigor para o Brasil em 25 de setembro de 1992; b) na medida em que o Estado
falhou em apresentar informacées sobre as pessoas desaparecidas, e permitir o esclarecimento dos eventos o
Estado violou o direito a verdade (artigos 8, 13 e 25 da Convencéo); c) ao ndo determinar as responsabilida-
des penais dos individuos autores das violacées, o Estado violou os artigos 6 (garantias judiciais) e 25 (protecdo
judicial); d) com relacéo & impossibilidade de localizar os corpos para dar-lhes um enterro condigno, os peti-
ciondrios alegam igualmente a violagéo do artigo 12 (liberdade de consciéncia e religido); e) as indenizagdes
realizadas e diligéncias efetuadas para localizar e identificar os corpos de guerrilheiros, medidas adotadas em
virtude da Lei n.° 9140 de 1995, néo elidem a responsabilidade do Estado de investigar as circunsténcias nas
quais ocorreram os desaparecimentos e punir os agentes responsdveis, razdo pela qual tanto a Lei de Anistia
quanto a referida Lei n.° 9140/95 constituem uma forma independente de violacdo da Convengéo, em seus
artigos 8 e 25; f) com relacédo a todos os direitos da Convencdo supostamente violados, alega-se igualmente
violacdo independente do artigo 1(1) da Convencdo Americana, pela qual os Estados partes comprometem-se
a respeitar os direitos e liberdades nela previstos e garantir seu livre e pleno exercicio a todas as pessoas, sem
discriminacdo alguma.

8 Foram os seguintes os argumentos: a) entendeu a Comissdo que a despeito dos fatos descritos terem
ocorridos a partir de 1972, quando o Brasil ainda néo havia ratificado a Convencéo Americana, o pafs jg era
membro da OEA, estando, pois, sujeito & jurisdicGo da Comisséo, o que ensejou a competéncia para o exame
das violacées aos arts. |, XXV e XXVI da Declaragdo Americana, além do fato de se tratarem de violacées conti-
nuadas, fato este que embasou a competéncia para analisar as violagdes aos arts. 1 (1), 4, 8,12, 13 e 25 da
Convencédo Americana; b) A competéncia ratione loci néo foi contestada por néo haver qualquer divergéncia
relativamente ao local em que os atos foram praticados. Da mesma forma, as competéncias passiva e ativa
ratione personae encontram-se devidamente previstas no art. 44 da Convencdo Americana, néo tendo sido
suscitada qualquer controvérsia a esse respeito; c) Relativamente & exigéncia do esgotamento dos recursos
internos, como requisito de admissibilidade da peticdo, entendeu a Comissdo que o processo judicial em tra-
mitag@o no Brasil desde o ano de 1982, com a interposicdo de inGmeros recursos por parte da Uniéo, sem que
tivesse sido proferida, apds 18 anos, sequer sentenca de mérito em primeira insténcia justificom a aplicacdo
do art. 46 (2) (c) da Convencéo para dispensar o esgotamento dos recursos internos; d) A Comisséo também
considerou cumprida a exigéncia de inexisténcia de acdo idéntica em outro 6rgéo ou jurisdigéo internacional,
prevista no art. 46 (c) da Convencéo Americana de Direitos Humanos; e) Entendeu ainda a Comisséo tratar-se
de andlise de mérito a alegagdo de que o Estado ndo promoveu a reparacdo adequada as violacées alega-
das, esclarecendo que, caso sejam comprovadas, configurardo violagdes aos arts. |, XXV, XXVI da Declaracéo
Americana, bem como aos arts. 1 (1), 4, 8, 12, 13 e 25 da Convencdo Americana, afastando a possibilidade
de aplicacdo do art. 47(b) que dispde como inadmissivel a peticdo de cujos fatos narrados néo ensejem vio-
lago aos direitos humanos garantidos por este tratado internacional; f) O processo encontra-se em fase de
apreciacdo de mérito junto & Comissdo Interamericana. Caso a ComissGo entenda que os avancos internos
néo foram suficientes para satisfazer a demanda, poderd emitir relatério com recomendagdes a serem cumpri-
das pelo Brasil, sob pena de o caso ser encaminhado & Corte Interamericana de Direitos Humanos; g) O Gltimo
relatério apresentado pelo Governo brasileiro aquela Comissdo, em 07 de maio de 2007, informou sobre as
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5 Exame critico das medidas adotadas:
a auséncia de medidas punitivas

A transi¢ao brasileira rumo a consolidagio democrdtica foi lenta e gradual tal
como havia sido desenhada pelo governo Geisel nos idos de 1974. Iniciada com sua
posse em 15 de mar¢o daquele mesmo ano, o seu ritmo ficou ao sabor e a vontade dos
militares. Nem mesmo o primeiro governo civil pds-regime, iniciado em 1985, pode
ser apontado como o termo final deste processo a despeito de sua importante e inegavel
simbologia. E que na verdade, a transigio somente se completou em 15 de margo de
1990 com a posse de Fernando Collor de Mello na primeira eleigao direta a presidéncia
em trinta anos.

Com efeito, apds o fracasso da campanha pelas eleicoes diretas em 1984, parte
da oposicio articulou-se com setores dissidentes do governo militar, o que foi decisivo
para a vitéria da candidatura de Tancredo Neves e de José Sarney no Colégio Eleitoral.
Ocorre que Tancredo faleceu antes de tomar posse, tendo Sarney, legitimo representante
das forcas politicas que apoiaram aquele regime, assumido a Presidéncia da Republica.
Mas além deste aspecto, o fato é que os militares ndo ficaram alijados completamente do

5 « . ~ .o .
as COHdl(}OCS restriti-

poder nos anos que se seguiram. Como apontam Linz e Stepan,®
vas impostas pelo regime militar hierdrquico, ao deixar o poder, afetaram nio apenas as
origens do novo governo civil, mas também o seu desempenho. Em toda uma gama de
assuntos de importancia, o governo civil, na melhor das hipéteses, compartilhava a sobe-
rania com os militares. [...] Em diversas ocasioes, os militares tomaram, unilateralmen-
te, a decisdo de enviar ou nio tropas para debelar greves. Oficiais da ativa continuavam
no controle do Servigo Nacional de Inteligéncia. Nenhum dos controvertidos programas
nucleares brasileiros foi discutido no Congresso. Os militares tiveram uma atuagio de
peso na imposicao de limites a reforma agréria.”

Reinava, por outro lado, relativo receio de recrudescimento no processo de “rede-

mocratizacio”. De fato, a radicalizacio dos movimentos de esquerda nos idos de 1968
¢ ¢ q

medidas adotadas pelo Estado, em andamento, dentre as quais a criacdo do Banco de DNA dos familiares dos
mortos e desaparecidos e a repeticdo de diligéncias na regido do Araguaia para localizar restos mortais.

8 A transi¢do e consolidagdo da democracia. A experiéncia do sul da Europa e da América do Sul. Trad.
Patricia Queiroz Carvalho Zimbres. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 205. Para uma andlise do periodo de
transico ver: STEPAN, Alfred. Os militares: da abertura a Nova Republica. 4. ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1986.
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e 1969, longe de fragilizar as bases do regime militar, alimentou o autoritarismo atra-
sando, por vdrios anos, o processo de “abertura” idealizado por Castelo Branco. Foram
experiéncias dolorosas e amargas sobre as quais os principais atores politicos nio que-
riam ver repetida. Mais consciente do que inconsciente, este sentimento de “conciliagao”
generalizou-se. Prova disso se reflete em parte da literatura que foi produzida e que
galgou a condicio de senso comum no trato de um passado recente sem que a ferida
fosse enfrentada diretamente.® E o que observa Denise Rollemberg: “no final da década
de 1970 e inicio de 1980, no momento em que a ditadura ia chegando ao fim, num
processo sob controle dos que a implantaram, parecia bem mais ‘pertinente’ uma recu-
peragio do passado recente que nio colocasse o dedo na ferida, nao abordasse as relagoes
de identidade ou apoio ou omissdo ou colabora¢io de parte expressiva da sociedade com
o regime. A tragédia da luta armada, a tragédia do seu isolamento, nio rimava com a
conciliagao. Sob a égide da ‘resisténcia’ seria construida a meméria daqueles anos. [...]
Era o momento de volta, mas de volta para construir o futuro e nao para reencontrar o
passado. O reencontro de 1979 e dos anos seguintes criou um fosse entre o passado e o
futuro, como se para fazer esta fosse preciso esquecer aquele.”” Mais adiante conclui a
autora: “de tao bem recebidas, as versées conciliadoras acabaram prevalecendo nao so-
mente em relacdo as outras versoes de esquerdas, mas também em relacio as versoes dos
militares sobre o combate a guerrilha.®®”

Estao postos, portanto, os principais ingredientes para o excessivo prolongamento
da transi¢do brasileira: os militares sempre tiveram o controle do poder ditando o ritmo
da “abertura”. Paralelamente as “concessdes” em prol dos interesses da sociedade civil,
outras medidas de controle eram tomadas em atenc¢do aos desejos da “linha-dura”. Nao
houve, portanto, um rompimento brusco do regime autoritdrio para o democrético. E
nesse ponto, a consolida¢do de um senso comum “concilidtério” foi importante para
a instalagio do primeiro governo civil em décadas. Dessa forma, parte da oposicao,
consciente dos riscos de eventuais retrocessos, aderiu ao jogo, apresentando candidatura
prépria ao Colégio Eleitoral e que, na verdade, era produto de uma conciliagio com
setores dissidentes que até entao haviam apoiado o regime militar e dele tinham se bene-
ficiado. Porém, mesmo durante o primeiro governo civil, os militares continuaram exer-

cendo importante influéncia nos circulos do poder. Por outro lado, no plano juridico,

8 Exemplo bastante ilustrativo do sucesso desta visdo conciliatéria é a obra de Fernando Gabeira, O que é

isto companheiro? Rio de Janeiro: Codecri, 1980.
8 Op. cit., pp. 76-77.
8 |dem.
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a transposi¢ao do passado somente foi ultimada em 1988 com a promulgac¢io de uma
nova constituicao, marcadamente liberal.

Nesse cendrio, a elei¢ao direta de 1989 e o governo que lhe seguiu poderia ter sido
fundamental para que o passado fosse enfrentado em diferentes bases. Mas assim nao o
foi. Os militares, ¢ certo, ainda exerciam grande influéncia. De outro, o fracasso econ6-
mico e os escAndalos politicos tomaram a agenda de todo o mandato de Fernando Collor
de Mello, fragilizando a crenga da opinido publica na supremacia dos valores democrati-
cos. Prova desta percepgio fez-se sentir em diferentes pesquisas de opinido realizadas
por institutos especializados. Em 1988, por exemplo, 46% dos entrevistados considerou
que a situagao geral do pais era melhor durante o regime militar contra apenas 17% que
apontou para a chamada “Nova Republica”.*” Em 1992, por outro lado, apenas 42%
da populacio reputou a democracia preferivel a qualquer outra forma de governo.” Em
suma, os valores democrdticos nio estavam ainda consolidados na populacio. E o que
era pior: vigorava uma espécie de saudosismo do regime militar.

Nao havia, portanto, um clima favordvel para qualquer discussio sobre a validade
da Lei de Anistia ou mesmo para a responsabilizagiao dos militares pelos crimes pratica-
dos, até mesmo porque o Governo Collor enfrentou uma aguda crise de autoridade e
de legitimidade apés a divulgacao de sucessivos escindalos de corrup¢io e que condu-
ziram a um delicado processo de impeachment. E mesmo durante o mandato de Itamar
Franco, as energias foram concentradas para a estabilizagio econ6émica e politica do pais.
Somente hd poucos anos, com a superagio de muitos dos graves problemas econdmicos,
¢ que alguns temas voltaram 2 tona, restritos, contudo, a um pequeno circulo académi-
co. Nio hd, de fato, uma sensibiliza¢io nacional para a questio.

Atualmente questdes como a propalada possibilidade de extradi¢io ao governo

italiano de onze policiais e militares brasileiros” envolvidos na operacio clandestina de

8 Dados do Ibope de abril de 1988. Lamounier, Bolivar; Marques, Alexandre H. “A democracia brasileira no

final da ‘década perdida’, in. Lamounier, Bolivar. Ouvindo o Brasil: Uma andlise da opiniéo publica brasileira
hoje. Séo Paulo: Sumaré, 1992, p. 149.

% Pesquisa feita pelo Instituto Datafolha em fevereiro de 1992. (Juan Linz e Alfred Stepan. A transicéo...,
op. cit., p. 209).

91 Octdvio de Medeiros, ex-ministro do Servico Nacional de Informagdes (SNI), os coronéis Carlos Alberto
Ponzi e Lufs Macksen de Castro e os generais Euclydes de Oliveira Figueiredo Filho (irmé&o do ex-presidente
Figueiredo) e Henrique Domingues, Agnello de Araljo Britto (ex-superintendente da Policia Federal do Rio
de Janeiro), Edmundo Murgel (ex-secretdrio de Seguranca do Rio), Anténio Bandeira (ex-comandante do 3°
Exército), Jodo Leivas Job (ex-secretdrio de Seguranca do Rio Grande do Sul), Atila Rohrsetzer (ex-diretor da
Divisdo Central de Informacéo) e o ex-delegado gadcho Marco Aurélio da Silva Reis. Noticia disponivel em
<http://www.estadao.com.br/nacional/not_nac107373,0.htms. Acesso em 15 fev. 2008.
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repressao a atividades subversivas batizado de Operagao Condor,’* nao encontrou coro
undnime nos formadores de opiniao.” Por outro lado, e a despeito da nao apresentagio
de pedido formal de extradi¢dao dos acusados, as primeiras manifesta¢oes das autorida-
des brasileiras acerca do tema permitem antever o delineamento juridico que serd dado.
Com efeito, ao ser questionado sobre a questdo, o Ministro da Justica, Tarso Genro,
declarou que a Constitui¢io Federal impede a extradicio de brasileiros, devendo o seu
despacho dirigir-se no sentido do cumprimento do ditame constitucional.”* No mesmo
sentido manifestou-se o ministro do STE, Marco Aurélio Mello, ao ressaltar que a nio

extradicdo de brasileiros natos é “regra constitucional inafastdvel”.”

5 Conclusoes

O cendrio da segunda metade do século XX revela um pais polarizado pelos de-
bates travados entre marxistas e liberais ¢ a presenca forte nos discursos politicos dos

paradigmas antagonicos criados na Guerra Fria, entre o mundo ocidental capitalista e

72 A operagdo uniu os organismos de represséo do Brasil, Chile, Argentina, Uruguai, Paraguai e Bolivia nas

atividades de perseguic@o e assassinato dos opositores dos regimes militares instalados nesses paises.

%% Bastante representativo dessa postura é o editorial publicado pela Folha de Séo Paulo em 29 de dezembro
de 2007, sob o titulo “Moral, justica e politica”, do qual destaca-se o seguinte trecho: “Ponderados os ganhos
e as perdas para o sistema democrdtico, percebeu-se que haveria avanco ao ignorar as responsabilidades
individuais de quem tenha cometido crimes por motivag@o politica no periodo. Foi um preco a pagar, como
acontece em toda negociacéo desse género. As vitimas do regime, vale lembrar, ndo poderiam considerar-
se, na maioria dos casos, militantes da democracia. Alguns mataram inocentes em nome de um ideal que,
quando realizado, nenhum respeito aos direitos humanos manifestou. Condenar moralmente os envolvidos
na Operagdo Condor, e reconhecer seus abjetos pormenores, é iniciativa relevante do ponto de vista da edu-
cacdo democrdtica do continente. Mas, fambém nos interesses do sistema democrdtico brasileiro, seria erro
grave romper o pacto politico na Lei da Anistia e ignorar a legislag@o sobre extradicéo e prescricéo de crimes.
Sem complacéncia, mas com serenidade: é desse modo que cabe encarar o problema. O dominio da lei é o
que diferencia as democracias das ditaduras.” Em sentido contrério, o presidente da Ordem dos Advogados
do Brasil, Seccdo Rio de Janeiro (OAB-RJ), Wadih Damous, defendeu que o governo brasileiro conduza sua
prépria investigacéo sobre os brasileiros que tiveram ordem de prisdo pedida pela Justica italiana por conta de
sua suposta participacdo na Operacdo Condor. Na avaliagéo de Damous, “o Brasil, infelizmente, renunciou
a averiguar o préprio passado”. Mas diz que “é de se esperar, agora, que o governo brasileiro conduza a sua
prépria investigacdo e puna os culpados. Torturas e assassinatos politicos sdo crimes imprescritiveis e néo de-
vem dar causa a surtos de nacionalismo extemporaneos”, afirma. Noticia disponivel em <hftp://www.estadao.
com.br/nacional/not _nac101585,0.htms. Acesso em 15 fev 2008.

%4 Noticia disponivel em <http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,012176479-E15030,00.htmb. Acesso
em 15 fev. 2008.

% Noticia disponivel em: <ttp://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,012176182-E1306,00.html. Acesso
em 15 fev. 2008.
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o ideal socialista enraizado no Leste Europeu e infiltrado nas Américas, notadamente, a
partir da revolugio cubana de 1959.

O temor dos “perigos do comunismo” aliado aos fatores econdmicos desfavo-
rdveis e as insatisfatérias tentativas de controle politico do pais por parte dos grupos arti-
culados em torno da UDN foram as principais causas que levaram ao golpe civil-militar
de 1964, que se deu sem maiores transtornos e com o apoio da direita conservadora e
moderada.

A partir de 1964, portanto, sob o manto da legalidade, artificialmente elaborada
por meio de sucessivos atos institucionais, o regime militar procurava se justificar como
revoluciondrio e, por necessidade de coeréncia, de cardter provisério. Contudo, dai su-
cederam-se duas décadas de avangos e recuos, ou, como se dizia na época, de “aberturas”
e “endurecimentos”, tendo como ponto culminante a edi¢do do Al-5, primeiro ato de
cardter nao provisério, que revelou a face mais autoritdria do regime militar.

Durante o periodo de ditadura militar, todas as tentativas de “resisténcia armada”
foram devidamente sufocadas e expurgadas, até porque nao ganharam a anuéncia da
populacio, alijada do processo pelo controle da informacio e pela mitigagio e supressao
dos direitos civis e politicos. A Guerrilha do Araguaia, movimento de luta armada de
maior envergadura ocorrido no Brasil durante o regime militar, foi exterminado em
pouco mais de dois anos de reiteradas incursdes militares na drea de sua concentragio.

Cuidadosamente articulada, a transicao brasileira rumo a consolidacio democri-
tica foi lenta e gradual conforme a vontade dos militares, iniciando-se lentamente em
1974, sendo que nem mesmo o primeiro governo civil pds-regime, iniciado em 1985,
pode ser apontado como o termo final deste processo, o qual somente se completou, em
verdade, em 1990, com a primeira elei¢io direta a presidéncia em trinta anos. Durante
o longo periodo de transicio, os militares sempre tiveram grande influéncia e poder em
todas as decisoes politicas importantes do pais.

Por outro lado, no plano juridico, a transposi¢ao do passado comegou com a
publicagio da Lei de Anistia, em 1979, a qual terminou por ser interpretada de forma
favordvel aos agentes do Estado que atuaram violentamente durante o periodo de dita-
dura, e somente foi ultimada em 1988 com a promulgagio de uma nova constituicio,
marcadamente liberal.

Ocorre que a concentracio de esforgos para estabilizar a economia do pais e a
crenga no espirito conciliatério que animou o retorno da democracia acabaram por

deslocar para um plano inferior as necessdrias medidas para confrontar o passado. Nesse
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cendrio, reflete-se clara a demora na tomada das providéncias de elucidagio dos crimes
praticados contra civis, bem como a devida reparacio das vitimas do regime militar e de
seus familiares.

A insuficiente declaragio de auséncia dos desaparecidos durante o regime militar
somente foi parcialmente sanada com a publica¢io da Lei 9.140/95, em que o Estado
reconheceu a responsabilidade pelas mortes dos desaparecidos por ela elencados, abrin-
do a possibilidade de novos reconhecimentos com a criagado da Comissao de Mortos
e Desaparecidos Politicos. Ocorre que a auséncia de resposta do Estado quanto a lo-
calizagdo das pessoas mortas pelo regime militar, ndo suprida pela referida legislacao,
impulsionou o ajuizamento de agoes perante a Justica Federal. A demora nas decisoes
levou, ainda, a utiliza¢do do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, mediante o
expediente de agdes.

Instaurou-se, assim, no Brasil, o sigilo das informagées sobre muitos dos desapa-
recidos durante o regime militar. A resposta do Estado, por sua vez, além de demorada,
tem sido reputada pelas vitimas e por seus familiares como insuficiente e insatisfatéria
A transigio extremamente prolongada aliada a necessidade de superacio de graves pro-
blemas econdmicos desarticulou a opinido publica em torno do assunto. E por isso que
se afirma ter a Lei de Anistia, ainda que em razao de outros fatores, atingido, de certo
modo, o seu objetivo.

De qualquer modo, os debates, que ainda estao concentrados no plano acadé-
mico, estao ganhando forca, sobretudo apds a articulagio de outros governos cujos na-
cionais foram vitimas de crimes cometidos no Brasil e na América Latina nos regimes
ditatoriais. Se estas medidas serdo suficientes para ampliar o debate em torno dos efeitos
da Lei de Anistia é uma questao por demais dificil de ser respondida. Um novo consen-
so, em reais bases, deverd ser articulado. Espera-se, a0 menos o resguardo do direito a

memoria. E o legado indispensdvel as novas geracoes.
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CHILE

SUMARIO

La justicia de transicién en Chile se ha servido de mecanismos de verdad y
reparacién, paralelamente a los juicios penales. Tales mecanismos se han revelado
fructuosos en el proceso de recomposicién del Estado de derecho y en la forma-
cién de una mentalidad democritica y respetuosa de los derechos fundamentales,
sobre todo en los drganos que dieron sustento al régimen de gobierno que perpe-
tr6 graves fechorias contra estos tltimos entre 1973 y 1990. El autor pasa revista
a las comisiones creadas y tareas emprendidas oficialmente tras el término del
régimen militar, destacando la seriedad de su prosecucién, como también que,
lamentablemente, esta no ha conseguido hacer surgir las reformas constitucio-
nales y legales que requiere el fortalecimiento del Estado de derecho en el pais.
Concluye con una recomendacién de prudencia a la hora de evaluar los procesos
de justicia de transicién, cuyo éxito o fracaso en un pais determinado no son
sefas de que deba ocurrir otro tanto en otras comunidades nacionales, pues cada

realidad, histérica y politica, es diferente.

*  El autor agradece a don Sebastian Cabezas Chamorro, miembro del Seminario de Derecho Penal en la

Universidad de Valparaiso, la colaboracién que le presté en la busqueda de los proyectos legislativos nombra-
dos en el texto.
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1 Introduccion

Una especial dificultad se presenta para quien quiera que acometa la tarea de ofre-
cer una descripcién general del conflicto que vivié el pais en 1973-1990 bajo el régimen
militar encabezado por Augusto Pinochet Ugarte.

Por cierto, tal dificultad no radica en dar cuenta de las fechorias perpetradas por
servidores directos o colaboradores oficiosos del régimen, como tampoco en lo que res-
pecta a su niimero y naturaleza juridica. En efecto, y como tenemos escrito en otro
lugar,' la persecucién y el exterminio politicos instaurados durante la satrapia castren-
se, especialmente en el periodo mds cruel, desde septiembre de 1973 hasta finales de
1976, se tradujeron en un crecido nimero de secuestros de personas consideradas como
enemigos del gobierno, seguidos de la tortura y, a menudo, el asesinato del detenido,
ademds de allanamientos de morada, asociaciones ilicitas, amenazas extorsivas, falseda-
des documentales, reproduccién ilegal o supresién de expedientes judiciales, etcétera, e
incluso homicidios cometidos para encubrir el hecho principal. Cinéndonos nada mds
que a los crimenes a cuya ensambladura general se abocaron las comisiones y los organis-
mos oficiales creados después del hundimiento del régimen, o sea, secuestros, asesinatos,
homicidios y aplicacién de tormentos a detenidos, resulta que tres mil ciento setenta y
ocho personas fueron victimas de desapariciones forzadas, perdiendo la vida durante el
cautiverio, y veintisiete mil doscientas cincuenta y cinco cayeron detenidas por motivos
politicos, pero pudieron sobrevivir a la irrogacién de diversas formas de tormento por

sus captores.’

' Véase nuestro informe sobre la jurisprudencia chilena en materia de crimenes internacionales, contenido en

el volumen Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe adicional sobre
la jurisprudencia italiana, editado por Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner, Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2008, pp. 131-158.

2 Minuciosamente documentados en el Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, 2 vols.,
Santiago de Chile, 1991, y en el Informe de la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, Santiago de
Chile, 2005.

3 Datos establecidos por la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, en su informe citado en la nota
precedente, t. Il, especialmente p. 883, y la Corporacién Nacional de Reconciliacién y Reparacién, en su
Informe sobre calificacion de victimas de violaciones de derechos humanos y de la violencia politica, Santiago
de Chile, 1996, cf. p. 565, que complementé la cifra de personas muertas o desaparecidas después de haber
sido privadas de su libertad, registrada un lustro antes por la Comisién. En cuanto a los torturados que libraron
con vida el trance, véase el Informe de la Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, cit., pp. 471 ss. En
pp. 177 y 205 se consigna que mds del 94% de quienes sufrieron prisién politica afirman haber sido atormen-
tados por agentes del aparato estatal.
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El problema concierne mds bien al contexto politico, social y cultural que propi-
cié la perpetracién de esos crimenes, luego desarrollados como parte de una estrategia
organizada de destruccién de grupos humanos tildados como enemigos y de amedren-
tamiento de la poblacién en general, espectro sin precedente alguno que quepa rastrear
con éxito en la historia del pais. Es precisamente lo inédito del fenémeno aquello que
torna asaz compleja su explicacién, por no mencionar las encontradas opiniones que
todavia subsisten acerca de las causas reales del golpe de Estado de 11 de septiembre de
1973, fecha a partir de la cual lo que habia sido un agudo conflicto politico, por mo-
mentos violento y de tendencia apocaliptica, desembocaria en la despiadada persecucién
de una de las facciones hasta ese momento en liza, merced al empleo sistemdtico de
medios criminales. Entrambos elementos gravitaron en la metodologia que utilizarian
las comisiones y organismos a que antes se hizo referencia, para acometer la tarea de
contribuir a un esclarecimiento global de los mds graves atentados cometidos contra las
personas en sus bienes juridicos de mayor significacién. Asi, la constatacién de que “las
violaciones de derechos humanos ocurridas a partir del 11 de septiembre de 1973 tenian
un cardcter unico en cuanto a su gravedad, sistematizacién y nimero, y por el hecho
de no haber sido reconocidas por el Estado ni conocidas debidamente por la opinién
publica”, tampoco fue obsticulo para que dichas entidades abordaran las condiciones
politicas, juridicas y sociales presentes a esa fecha, que en su concepto guardaban una
“relacién indisoluble” con lo ocurrido después e hicieron “mds que probable que se die-
ran las violaciones de los derechos humanos”.*

Puesto que no hemos de reproducir aqui pormenorizadamente los resultados al-
canzados por esas entidades, y tanto menos arrogarnos competencias de que carecemos

—las del historiador—,” nuestro interés se cifrard en lo de veras importante para el

4 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., . I, pp. 19 y 20, aunque alli mismo se
subraya a renglén seguido: “aun cuando ciertas circunstancias hagan mds probable la comisién de ciertos
hechos, o debiliten las defensas institucionales y sociales que contribuyen a prevenir que ellos se cometan, en
ningln caso justifican ni excusan, en medida alguna, que se violen normas legales y éticas de cardcter absolu-
to” (ibidem. La aclaracién se repite varias veces a lo largo del informe; por ejemplo, en p. 33). Lo propio puede
leerse en el Informe de la Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura, cit., cf. p. 161.

5 La bibliografia especializada sobre el perfodo en cuestién no es todo lo cuantiosa que cabria suponer, y, en
todo caso, la proximidad de los hechos complica su reconstruccién imparcial, amén de una genuina compren-
sién histérica (fendémeno observado de antiguo: “Il momento in cui si lavora a rovesciare un sistema, non & il piv
adatto a farne imparzialmente la storia”, escribié Alessandro Manzoni en la Storia della colonna infame. Con
una nota di Leonardo Sciascia, Palermo: Sellerio, 5.2 ed., 1995, p. 50). Como sea, son de nombrar algunos
titulos: Barros: La Junta militar. Pinochet y la Constitucion de 1980. Santiago de Chile: Sudamericana, 2005;
Cavallo: La historia oculta del régimen militar, Santiago de Chile: Grijalbo Mondadori, 2001 (libro escrito por
un periodista, mas de extraordinario rigor); Correa Sutil y otros: Historia del siglo xx chileno. Balance paradojal,
Santiago de Chile: Sudamericana, 2001; lllanes: La batalla de la memoria. Ensayos histéricos de nuestro siglo,
Santiago de Chile: Planeta, 2002; lzquierdo Ferndndez: Historia de Chile, 3 vols., Santiago de Chile: Andrés
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presente informe. No ya la crisis politica y social que prepard, acompand y alimenté la
instauracién del gobierno militar, sino solo los elementos de variado orden que circun-
daron la ocurrencia de los crimenes cometidos a la sazdn, su ulterior ocultamiento y los
efectos de todo ello en las victimas. Por lo demis, los términos que asumirian el papel de
palabras de orden en el quindenio siguiente, con miras a un ajuste de cuentas y, a la vez,
reobrar sobre las lacerantes consecuencias de un pasado de siniestra memoria, convergen
casi sin excepcion en esas atrocidades: verdad, reparacion, justicia. Verdad, en cuanto a
arrojar luz sobre hechos que durante luengos afios fueron objeto de franca negacién o
minimizacién deliberada por el aparato estatal; reparar, en el sentido de conceder una
compensaciéon moral y econdmica a victimas que habian quedado en el anonimato ofi-
cial, como también a sus deudos, por los estragos de toda indole que sufrieron en sus
existencias; justicia, por modo de perseguir criminal y civilmente las responsabilidades
del caso, lo cual no habia sucedido o resultd infructuoso hasta 1991. Solo la voz reconci-
liacién, también invocada con frecuencia desde aquel lance, escapa a estas coordenadas.
Pero ello es explicable, ya que acordar 4nimos desunidos es algo que excede con mucho
las posibilidades de la justicia penal, y, contemplado como el hecho psiquico que es, pa-
rece dudoso que se haya dado alguna vez a lo largo de la historia de la humanidad, amén
de que supone, como requisitos imprescindibles, un arrepentimiento y un olvido que el
Estado no puede imponer sin degenerar en tiranfa. Por su indudable trasfondo moral, es
mis, religioso, hay que dejarla, pues, completamente fuera de nuestra consideracién.®
En 1973 se vivia una encontrada polarizacién ideolégica, con posturas intransi-
gentes y algunas proclives al enfrentamiento armado como solucién de la crisis, que era
tanto politica como social. Esta condicién entraba en franca pugna con la trayectoria de-

mocridtica del pais y la vocacién de convivencia que habia imperado en él. Sin embargo,

Bello, 1989-1990; Salazar Vergara y Pinto Vallejos: Historia contemporénea de Chile, 5 vols., Santiago de
Chile: LOM, 1999; Urzta Valenzuela: Historia politica de Chile y su régimen electoral (desde 1810 a 1992),
Santiago de Chile: Juridica de Chile, 1992; Valdivia Ortiz de Zdérate: El golpe después del golpe. Leigh versus
Pinochet. Chile 1960-1980, Santiago de Chile: LOM, 2003, y Vial Correa: Historia de Chile (1891-1973), 6
vols., Santiago de Chile: Zig-Zag, 4.© ed., 2001.

¢ Lo mismo piensa un reconocido historiador. Junto con destacar que “la idea de ‘reconciliacién’ nos remite
a una légica religiosa”, la de “arrepentimiento, penitencia y, en Gltima instancia, conversién”, afiade que ningln
conflicto habido en la historia, incluyendo los protagonizados por el totalitarismo europeo promediando el siglo
xx, fue seguido de procesos que aportaran justicia y olvido. Siendo, por lo demds, “propio del totalitarismo
querer olvidar”, concluye, a mi entender con razén, que, “para que sea verdaderamente Util y enriquecedor, al
pasado hay que permanentemente invocarlo, emplazarlo, cuestionarlo, darle contenido”. Jocelyn-Holt Letelier:
“Ni reconciliacién, ni olvido”, en Encuentro académico sobre reconciliacién y democracia, Santiago de Chile:
Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas, 1995, pp. 25-29.

Acerca de la reconciliacién como “coexistencia no letal” o “armonia social” (o sea, en definitiva, como orden
juridico, que es ya muy ofra cosa), cf. Ambos: El marco juridico de la justicia de transicién. Especial referencia
al caso colombiano, Bogoté: Temis, 2008, pp. 16-17.
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lo mismo dentro de la coalicién de partidos que sustentaba el gobierno del presidente
Salvador Allende Gossens, que en la barricada opuesta, la de la oposicién, terminaron
por predominar sectores que vefan en el adversario un enemigo y desarrollaron una
mentalidad propincua a anularle mediante la fuerza.”

Sobre estos elementos se construyé la represion llevada a cabo inmediatamente
después por el régimen militar. Las fuerzas armadas, que nutrfan un antiguo anticomu-
nismo, reforzaron esa propensién con la denominada doctrina de la seguridad nacional,
en otras palabras, la justificacion y los procedimientos de una guerra sin limites juridicos
ni escrupulos de conciencia contra la subversién marxista, segiin una fraseologia que
venfa siendo inculcada a la oficialidad en los Estados Unidos de Norteamérica tras el
triunfo de la revolucién cubana. Se comprenderd que, en tales circunstancias, no eran
de suponer miramientos en el trato de los grupos derrotados con el Putsch de septiembre
de 1973, una derrota en toda la linea, ya que el nuevo gobierno se hizo del completo
control del pais en el arco de veinticuatro horas, con escasa o nula resistencia armada.

A semejante condicionamiento ideoldgico son de anadir factores juridicos y so-
ciales, que posibilitaron la comisién masiva de crimenes contra los vencidos.® El régimen
militar se ensefiore6 de y concentré todos los Poderes del Estado, incluido el consti-
tuyente, desde el primer momento y durante todo el arco de su existencia. Proscribié o
suspendié a los partidos politicos, disolvié el Parlamento, empastelé o censuré la prensa,
declaré en interinato a todos los funcionarios publicos, controld los sindicatos, intervino
las Universidades. A estas medidas, orientadas a acallar cualquier atisbo de oposiciéon a
sus designios y procedimientos, hicieron escolta otras, de propaganda, con las que se
buscé difundir en la comunidad la representacién de la realidad de la guerra subversiva
y crear entre los ciudadanos un ambiente favorable a la adopcién de medidas draconia-
nas en contra de los sujetos que la desarrollaban, motejados como traidores y enemigos

de la patria.” Por cierto, ninguna de las victimas de tales medidas recibi6 el amparo del

7 “Presentada asf, en ambos extremos, la figura del enemigo politico como despreciable, su aniquilamiento

fisico parecia justiciero, si no necesario, y no pocas veces se llamé a él abierfamente”. Informe de la Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., t. |, p. 38.

8 Como también contra individuos sin vinculacién politica alguna, en especial durante los meses (septiembre
a diciembre de 1973) en que la persecucién fue generalizada, como un rastrillo, o, si se prefiere, no selectiva.
De hecho, el ntmero mds elevado de victimas lo componen personas de las que no se conoce militancia politi-
ca, y entre estas, fueron mayorfa absoluta obreros y campesinos. Véanse el Informe de la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacion, cit., t. |, pp. 885y 887, y el Informe de la Comisién Nacional sobre Prision Politica y
Tortura, cit., p. 179. De este proceder arbitrario podrian extraerse interesantes conclusiones en cuanto a la real
formacién de los cuerpos armados en el frato con personas indefensas y, yendo mds alld, a una subterrdnea
“justicia de clases”; pero tal tarea, desde luego, sobrepasa con largueza nuestro limitado propésito.

7 Informe de la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, cit., cf. pp. 162-163.
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Poder Judicial, el tnico al que no se habia extendido el guante interventor, comenzando
por la Corte Suprema, que apoy6 decididamente a las nuevas autoridades, resté validez
o importancia a las diversas acusaciones o denuncias sobre lo que estaba pasando en el
pais, premid a los jueces colaboradores con el gobierno y, en cambio, hostigé a los pocos
magistrados que tuvieron el coraje de proceder con independencia, o lo que es igual, de
cumplir su funcién."

Esto aparte, los crimenes sobrevendrian en medio de la desinformacién, indife-
rencia e incluso tolerancia de la sociedad, a menudo cohonestados con la suposicién de
que detenidos, muertos, exiliados, etcétera, se habian hecho merecedores de su suerte
porque tenfan planeado matar a sus oponentes; muestra visible de la debilidad de las
convicciones chilenas en materia de derechos fundamentales y del poco arraigo cultural
de la garantia bésica, esto es, “que toda persona debe ser respetada en sus derechos hu-
manos, en especial aquellos més esenciales, cualquiera que sea el cargo que se le impute
o el dafio que supuestamente haya causado”."

En resumen: poder total, percepcion del que disiente como hostil, perversién
del ordenamiento juridico y silencio en el espectro social, ministran el contexto en que
ocurrirfan los hechos criminosos de cuya reparacién y sancién entra a ocuparse el pais

una vez retomada su marcha democritica.

2 Mecanismos de superacion del pasado conflictivo

Urge advertir que cuando hablamos de la superacion de un pasado conflictivo en-
tendemos referirnos tan solo al enjuiciamiento penal de los crimenes perpetrados en
su decurso y a la reparacién extrajudicial de victimas o deudos por parte del Estado.

Superar significa en castellano vencer obsticulos o dificultades, como también rebasar

10 El oscuro papel cumplido por el Poder Judicial quedd profusamente ilustrado en el Informe de la Comision

Nacional de Verdad y Reconciliacién, cit., t. |, pp. 95-104, y el Informe de la Comisién Nacional sobre Prision
Politica y Tortura, cit., pp. 171-177.

" Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., t. |, p. 442. La Unica excepcién a este
sombrio cuadro la proporciona la actitud de las iglesias, que prestaron apoyo y proteccién a los perseguidos y
a sus familiares mientras imperé el régimen militar, haciendo caso omiso de las represalias, aun homicidas, que
afectarfan a algunos sacerdotes.
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los que se ofrezcan en una progresién o itinerario. Nada de esto tiene que ver con la
llamada reconciliacién, que hemos excluido de nuestro interés.

Aun con esta advertencia, empero, el nombre propuesto no es todo lo preciso
que serfa de desear para la caracterizacion del objeto de este epigrafe. Como lo pasado
designa un tiempo y unos sucesos que ya no pertenecen al momento presente, en otras
palabras, hechos que se dejé atrds, predicar de ellos unos mecanismos de superacién ca-
rece, en verdad, de todo sentido. Se superan problemas o desafios actuales, no cuestiones
periclitadas. A menos que, es claro, ese pretérito no sea lo que aparenta, que persista to-
davia en sus efectos como una pieza sin resolver, ora en la vida de uno o més individuos,
ora en el entramado de ideas y demds rasgos que distinguen a una comunidad. En este
tltimo orden de consideraciones, no faltan motivos para sustentar que aquello que el
pais no ha superado, ni conseguird vencer mientras persista la falta de una disposicién
seria y desapasionada a discutir a fondo sobre el argumento, es el conflicto politico y el
antiguo desgarro social que culminaron en el quiebre de 1973, una ruptura cuyas hue-
llas se perciben con toda su pujanza en la estructura politica y en vastos e importantes
segmentos del ordenamiento juridico, como trasunto del aniquilamiento de cierto pro-
grama ideoldgico a manos de otro, seguido de una compleja urdimbre concebida para
que el primero, y nada que se le parezca, pueda siquiera alzar su cerviz.

Sin embargo, dado que la aplicacién de los preceptos penales, al igual que la de
las disposiciones civiles y administrativas que nos incumben, tiene como presupuesto la
realizacién de actos antijuridicos sobre los cuales el derecho ordena reobrar, actos que
pertenecen por definicién al pasado —el empleo de cualesquiera sanciones, homogéneas
o heterogéneas respecto del deber vulnerado, demanda la ocurrencia del hecho condicio-
nante, que yace antaio—, podemos emplear la equivoca expresion, siempre que con ella
se aluda a la sancién juridica de conductas que jalonaron un pretérito cuya envergadura
arrolladora se demostr6 capaz de sobrepujar los diques opuestos por el derecho positivo
contra la barbarie y su aficién por el vacuum iuris. En este preciso dmbito se inscriben los
mecanismos empleados por el Estado chileno en pos de superar el pasado, a saber, una
reaccién penal y otra de naturaleza civil y administrativa.

En cuanto a la primera, desde la instalacién de los gobiernos democrticos se dejé
en claro que la reconstruccién general de los crimenes, la identificacién de sus victimas,
la reparacién de los dafos sufridos por estas y las medidas por adoptar para mantener
fresco el recuerdo de las atrocidades e impedir su repeticién tenian que correr a las pa-

rejas y en modo alguno serian ébice de la persecucién de las responsabilidades penales.
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Los entes instituidos con fines de verdad y reparaciéon no debian atribuirse funciones
propias de los tribunales de justicia, pronunciarse sobre la responsabilidad que pudiese
caber a personas determinadas por los hechos de que tomasen conocimiento, ni inter-
ferir en procesos pendientes de fallo. Es mds, en sus estatutos legales y reglamentarios se
dijo que, de recibir antecedentes relativos a actos delictivos, debian ponerlos sin mds a
disposicién de los tribunales competentes.'> De ahi que el Estado de Chile no considerd
siquiera la posibilidad de representar una parodia de justicia penal, en otras palabras,
servirse del aparato jurisdiccional con el fin de establecer hechos, pero no declarar el
derecho aplicable a ellos.”® No es solamente que semejante opcién contradiria las exi-
gencias constitucionales sobre el ius dicere y, en su inédita estampa, tampoco habria sido
comprendida por los jueces encargados de escenificar la dramatizacién, sino que, antes
que apaciguarlo, habria exacerbado el clima social y anulado los inveterados reclamos
de las organizaciones que representan a las victimas, aparte que entre las nuevas autori-
dades, incluidos algunos presidentes de la Republica, se cuentan personas que sufrieron
en carne propia los estragos de que se habla aqui. De ahi, también, que tampoco cobré
realidad una politica de premios para reducir responsabilidades criminales so capuz de

facilitar el hallazgo de los cuerpos de los detenidos-desaparecidos.'

12 Articulos 2.° del decreto supremo ndmero 355, de 25 de abril de 1990, que establecié la Comisién Nacional

de Verdad y Reconciliacién; 4.° de la ley nimero 19123, de 8 de febrero de 1992, idem, la Corporacién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién, y 3.° del decreto supremo nimero 1040, de 26 de septiembre de
2003, idem, la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura.

13 Obsérvese, empero, que desde 1995 el Parlamento ha conocido tres proyectos de ley orientados, ya a
extender la aplicacién del decreto-ley 2191, de 19 de abril de 1978 (cuyo articulo 1.° concedié amnistia a “to-
das las personas que, en calidad de autores, complices o encubridores, hayan incurrido en hechos delictuosos,
durante la vigencia de la situacion de Estado de Sitio comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10
de marzo de 1978, siempre que no se encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas”) mediante
una interpretacién auténtica posterior, con el objeto de impedir la prosecucién de las investigaciones en los
procesos pendientes y sobreseerlos de inmediato, ya a conceder una nueva amnistia a los autores de delitos
cometidos entre esa fecha y marzo de 1990, época del t#érmino del régimen militar. Con solo una excepcién,
dichos proyectos fueron presentados por parlamentarios adictos al Gltimo. Pueden consultarse en los Boletines
nUmeros 1622-07, 1632-07 y 1657-07 de la Cdmara de Diputados. Todos fueron retirados.

Se opuso a ellos un proyecto gubernamental, hoy archivado, con el que se buscé asegurar que la “amnistia al
revés” del régimen pudiese significar plazos para llevar a término las investigaciones de los delitos correspon-
dientes y frustrar asf el establecimiento de la verdad individual respecto de lo ocurrido con los detenidos-desa-
parecidos. Véase el Boletin nimero 3983-07. Y es verdad que durante algin tiempo tales procesos arriesgaron
convertirse en meros “juicios de la verdad”, seguidos de la aplicacién mecénica de la amnistia. Sin embargo,
la jurisprudencia, sobre todo la de los tribunales superiores, desde 1998 ha denegado en la gran mayoria de
las causas dar vigencia al cuestionado decreto-ley, por considerarlo incompatible con las obligaciones interna-
cionales del Estado de Chile en materia de crimenes de guerra. Semejante inteligencia no deja espacio para
pseudoijuicios sobre la verdad. Nos explayamos al respecto en nuestro informe citado supra, nota 1.

14 Con todo, un proyecto senatorial de 2005 quiso reducir a diez afios las penas impuestas o por imponer a
agentes del Estado que se hicieron reos de delitos contra la vida, la salud individual y la libertad ambulatoria
entre marzo de 1978 y marzo de 1990 (o sea, de nuevo el perfodo no cubierto por la autoamnistia de 1978),
remitiéndoselas condicionalmente a los condenados septuagenarios o valetudinarios. Fue rechazado.
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Esto aparte, no se han perseguido en el pais crimenes internacionales en el
estricto sentido del término. Los numerosos procesos que han tenido lugar fueron o son
substanciados subsumiendo los hechos en delitos comunes, dada la falta de casi todos
los tipos existentes en el derecho externo. Sin embargo, en no pocos casos tales delitos
comunes han sido examinados por la jurisprudencia bajo la éptica de los crimenes in-
ternacionales que los amadrigarfan, de contar el pais con una tipificacién satisfactoria,
acudiendo directamente a las normas supraestatales que vienen a cuento. El punto de
arranque de los fallos, que forman hoy un conjunto relativamente nutrido, ha sido siem-
pre el mismo, a saber, el problema de la aplicabilidad o inaplicabilidad del decreto ley
2191, de 19 de abril de 1978, asi como del instituto de la prescripcién de la accién
penal a los dolorosos casos de los llamados detenidos-desaparecidos, muchos de los cuales
se remontan a las primeras semanas del gobierno militar. Esta linea interpretativa ha
acabado por reconocer que el derecho internacional penal de hoy interdice al legislador
el uso de medios juridicos que comporten la impunidad de las mds graves ofensas contra
derechos fundamentales del individuo, y a los jueces, aplicarlos.'®

En lo que concierne a la dimensién administrativa del asunto, el pais no empren-
dié, mejor dicho, no pudo acometer una politica de depuracién del aparato piblico para
excluir de su seno a representantes y adherentes mds o menos destacados del régimen
militar. Reserva hecha del cambio habido en 1990 en las supremas autoridades politicas
y, por ende, en ministerios, subsecretarias, jefaturas de servicios, etcétera, el engranaje
estatal continué operando como antes, incluyendo a funcionarios que fueron nombra-
dos por el gobierno anterior en consideracién a la simpatia ideoldgica con este o, a lo
sumo, porque no se les conocia aversién a él, para cuyo efecto el régimen militar dispuso
de amplisimas atribuciones: basta pensar que apenas un dia después de instalarse en el
poder, declar6 en condicién de interinato a todos los funcionarios publicos, con la con-
siguiente facultad de remover arbitrariamente de su cargo a quienquiera que sea.”” Ahora

bien, el mantenimiento en sus puestos de los empleados designados entonces obedece a

15 Cuyo contenido esencial hemos trascrito supra, nota 13.

Véase nuestro informe citado supra, nota, 1, donde hacemos constar, sin embargo, que en esas resolu-
ciones es palmaria la tendencia a examinar los delitos comunes que entran en consideracién como si fuesen
crimenes contra el derecho de gentes, una cabeza de Jano muy peligrosa para la legalidad penal.

17 Decretos-leyes nimeros 2 y 22, de septiembre de 1973. Complementé esta maniobra de poder total el
decreto-ley nimero 98, de 26 de octubre de 1973, que declaré en reorganizacién todos los servicios publicos,
salvo la Contraloria General de la Republica y el Poder Judicial. La Gltima excepcién perderia el estatuto que
la atuvo a la anterior garantia de inamovilidad de los érganos correspondientes, con dos decretos leyes de
diciembre del mismo afo, cuando la Corte Suprema adquirié la facultad de remover a voluntad a jueces y
funcionarios, sin informarles siquiera los cargos usados para expulsarlos.
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varias razones. Primero, porque en 1990 se restablecié la normalidad del ordenamiento
administrativo de la funcién piblica y, con ella, la inamovilidad de los funcionarios,
derecho que debia amparar a todos quienes la sirven; segundo, a que el régimen militar
nunca sustenté una ideologfa precisa, como no fuera la doctrina de la seguridad nacional,
que abocetamos antes, de contenido vago, proyeccion efimera y cuyas borrosas matrices
no parecen haberse aduenado de la Administracién civil del Estado, y, en fin, a un factor
institucional muy importante, esto es, que la transicién a la democracia estuvo presidida
por una congerie de cerrojos constitucionales y legales, impuestos por el régimen mili-
tar y a los que se plegd la oposicién triunfante en 1990, que imposibilitaron juicios de
cuentas y otros controles @ posteriori sobre irregularidades en el manejo del erario, per-
mitieron a conspicuos miembros civiles y militares de aquel tomar participacién activa
en la vida politica del pais —como dirigentes de partidos, senadores, diputados, alcaldes,
etcétera—, y al antiguo jerarca del régimen conservar nada menos que la jefatura de las
fuerzas armadas, cargo que dejé tras algunos anos para asumir la dignidad de senador
de la Republica.' Si todo esto pone en sospecha los méritos materiales de la democra-
cia chilena y las bondades de su Estado de derecho, no puede decirse otro tanto sobre
la ausencia de una politica de desarme y desmovilizacién luego del cese del gobierno
dictatorial, por la sencilla razén de que era innecesaria: la oposicién armada a este jamds
conté con medios personales y materiales suficientes como para amagarle seriamente,
y lo medular de sus fracciones, muy diezmadas en los primeros anos de la represién
politica, abandoné hacia 1987 el recurso de las armas como estrategia para recuperar la
soberania del pueblo.”

Los mecanismos administrativos y civiles han corrido por otro camino, el de
reconstruir la imagen global de los crimenes perpetrados por miembros y servidores del

120
>

aparato estatal,” identificar a sus victimas, reparar los dafios que ellas o sus allegados

sufrieron y precaver la ocurrencia de una tragedia de esta indole en el futuro. Fue la tarea

18 De hecho, solo con su salida de la cabeza de las fuerzas armadas fue factible a los gobiernos democrdticos
producir alguna seleccién en los mandos superiores, especialmente del ejército, mas por la via ordinaria del
proceso de calificaciones y ascensos del personal; en otras palabras, ateniéndose rigurosamente al derecho
administrativo que rige el servicio castrense. No hubo, pues, una auténtica purga ideolégica dentro de tales
cuerpos.

19 Nos referimos en particular al Movimiento de lzquierda Revolucionario y el Frente Patriético Manuel
Rodriguez, que se dividieron internamente en la disyuntiva de continuar o no con la via armada. Por lo demds,
las Unicas operaciones de importancia desarrolladas por el FPMR, el internamiento de armas luego acopiadas
en Carrizal Bajo, pequefio puerto de pescadores situado en la costa meridional del desierto de Atacama, y un
intento de matar a Pinochet Ugarte, fracasaron estrepitosamente en 1986.

20 Aunque también de los hechos ocurridos en la resistencia armada contra el régimen militar, siempre que
esta hubiese cobrado vidas o producido lesionados en la milicia o la policia uniformada.
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encomendada a tres organismos: la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién,
la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, y la Comisién Nacional so-
bre Prisién Politica y Tortura. De ellos, sus actividades y rendimiento nos ocupamos a

continuacion.

3 Andlisis de los mecanismos utilizados

3.1. Comisiones de la verdad y reparacién

La primera en orden cronolégico fue la Comisién Nacional de Verdad y
Reconciliacién, creada mediante el decreto supremo n.° 55, de 25 de abril de 1990, es de-
cir, antes de cumplirse dos meses desde la asuncién del primer gobierno posdictatorial.

De la celeridad de su aparicion, asi como del breve término en que debia acome-
ter una ingente labor, da cuenta la Exposicién de motivos del decreto en palabra. El pais
requeria esclarecer, en su ocurrencia, dimensiones y victimas, las mds graves violaciones a
los derechos fundamentales ocurridas entre septiembre de 1973 y marzo de 1990, porque
“solo sobre la base de la verdad serd posible satisfacer las exigencias elementales de la justicia
y crear las condiciones indispensables para alcanzar una efectiva reconciliacién nacional”,
conocimiento que, una vez logrado, “rehabilitard en el concepto publico la dignidad de las
victimas, facilitard a sus familiares y deudos la posibilidad de honrarlas como corresponde
y permitird reparar en alguna medida el dafio causado”. Ahora bien, como las atribuciones
de la Comisién no debian interferir con las propias de los tribunales de justicia, y consi-
derando que la tarea de estos en el enjuiciamiento de los casos singulares no consentirfa
una apreciacién de conjunto sobre lo que sucedié en ese periodo de la historia del pais,
se estimé prioritario ponerla en funcionamiento y plantearle cortos plazos para su activi-
dad. “La demora en la formacién de un serio concepto colectivo al respecto —prosigue la
Exposicién de motivos— es factor de perturbacién de la convivencia nacional y conspira
contra el anhelo de reencuentro pacifico entre los chilenos”. Se trataba, pues, de conseguir
un “pronto y efectivo esclarecimiento de esa verdad”.

La rapidez que hubo que imprimir al proceso definié también la competen-

cia general del érgano. En la diccién del decreto, quedd circunscrita a los casos de
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detenidos-desaparecidos, ejecutados y torturados con resultado de muerte (articulo 1.°);
expresado en el lenguaje juridico-penal, secuestros seguidos del homicidio del secuestra-
do, condenas capitales impuestas por consejos de guerra y tormento de detenidos, mas
solo si el atormentado perdié la vida. Tal fue el sentido que se confiri6, con interpreta-
cién auténtica contextual, a la frase “las mds graves violaciones de los derechos huma-
nos”, y a ese entendimiento se atuvo la Comisién. En consecuencia, esta no extendi6
sus investigaciones a los casos de simple tortura, porque se los sabia asaz numerosos y
su estudio habria demorado considerablemente un informe que debia quedar preparado
y presentado dentro de seis meses. El dmbito de la tortura sin homicidio del torturado
restarfa como un desafio pendiente, del que se hizo cargo otra Comisién, muy posterior.
Como incumbencias especificas, la nuestra debia establecer el cuadro més completo po-
sible de los hechos, sus antecedentes y circunstancias de comisién; reunir los datos que
permitiesen identificar a las victimas y determinar su suerte; recomendar medidas de re-
paracién y reivindicacién,” y sugerir medidas legales y administrativas con que prevenir
la sobrevenida de sucesos andlogos en el futuro (articulo 1.°).

Las atribuciones del organismo quedaron configuradas por su naturaleza. La
Comisiéon fue nombrada por el Ejecutivo, pero se la doté de independencia frente a
todos los Poderes del Estado. Es mds, la Presidencia de la Republica intervino solo dos
veces, al nombrar a sus integrantes® —cuyos nombres y trayectoria ofrecian garantias
de competencia, objetividad e imparcialidad— y al recibir el informe final. Todas las au-
toridades y servicios de la Administracién tuvieron el deber de prestarle la colaboracién
que ella les pidiese directamente, incluida la exhibicién de los documentos que requi-
riese y el acceso a los lugares que estimase necesario visitar (articulo 4.°); en cambio, la
consecucién de los antecedentes y las declaraciones de particulares (victimas, sus repre-
sentantes, sucesores, familiares, testigos, victimarios, etcétera) dependia de la voluntad
de las personas convocadas o citadas. En los mismos términos se pudo solicitar, recibir
y evaluar las informaciones poseidas por organizaciones nacionales o internacionales de
derechos humanos y otras entidades vinculadas al tema. En sintesis, la que describimos
fue una comisién administrativa carente de la facultad de imperio.

Pari passu que se proveia de una organizacién interna para cumplir su cometido,
la Comisién convocé a cada uno de los familiares de las victimas a inscribir sus casos en

un registro y solicitar una audiencia para ser escuchados. Ademds, recabé informes de

2 En el sentido de rehabilitar péstumamente a las victimas.

Ocho en total. Figuran en el articulo 3.° del decreto.
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organizaciones de derechos humanos, sindicatos, partidos politicos, colegios profesiona-
les, iglesias, embajadas, consulados y otras reparticiones publicas, asi como de las fuerzas
armadas y de orden. El objeto de tales gestiones era contrastar con otras fuentes, muy
disimiles entre si, las declaraciones de los deudos —que en el interin iban siendo recogi-
das en todo el territorio nacional por abogados y otros profesionales que no tenfan cono-
cimiento previo de los hechos—, por modo de validar los datos recopilados, calificarlos
y pronunciarse fundadamente sobre cada situacion singular. Si “impresionante resulté
la confianza que los familiares depositaban en este organismo”, ya que, “para muchos de
ellos, este era el primer acto que realizaba el Estado de Chile para conocer y acoger sus
situaciones”, resulta en cambio chocante la actitud de las fuerzas armadas, teniendo
en mérito que las piezas ya reunidas indicaban sin ambages la participacién de perso-
nal uniformado en la perpetracién de los crimenes. No es que ejército, marina, fuerza
aérea y policia dejasen de responder formalmente los oficios de la Comisién, sino que el
contenido de las respuestas indicaba mds o menos lacénicamente que no disponian de
los antecedentes que se les habian pedido, que esos elementos, de haber existido alguna
vez, fueron en su momento incinerados con arreglo a la ley y que, en todo caso, no se
podia informar sobre organismos de inteligencia ni de las plantas y grados del personal
en servicio. Por lo demds, los miembros activos de los cuerpos armados declinaron en
general prestar declaracion.

Pese a estas y otras dificultades, la Comisién sacé adelante su misién dentro de
los términos previstos, siguiendo una metodologia muy rigurosa. La decisién individual
sobre cada evento pasé por varias etapas, en un calendario prefijado. Los informes prepa-
rados por los abogados en los hechos a su cargo empiezan a presentarse a la Comision a
finales de octubre de 1990. Esta, que habia dirigido todo el proceso, examiné centenares
de casos, y los decidié en conciencia sobre la base de un nutrido conjunto de elemen-
tos.* Con ello se obtuvo no solo pruebas contrastadas sobre cada situacién en particular,
sino una visién panordmica de todo el periodo de persecucién politica, sus etapas, los
organismos que las protagonizaron, sus métodos, etcétera. En la gran mayorfa de los
casos (2.279) pudo llegar a la conviccién de que se estaba ante graves violaciones a los

derechos fundamentales; los demds (642) fueron declarados como “sin conviccién”. El

2 Informe de la Comisiéon Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., t. I, p. 6.

2 Declaraciones de familiares de las victimas, de testigos directos de los hechos, de agentes o ex agentes
del Estado, incluidos los militares en retiro que depusieron voluntariamente, informes de prensa, peritajes y
opiniones de expertos, visitas directas a los lugares donde ocurrieron los hechos, documentacién reunida por
organismos de derechos humanos y documentos oficiales procurados por distintas reparticiones piblicas, expe-
dientes judiciales, respuestas a oficios, etcétera.
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informe final enumera y resume meticulosamente unos y otros, con mencién precisa
de las victimas, los padecimientos que sufrieron y las circunstancias de su desaparicién
o muerte. Puesto que el decreto fundacional le prohibié pronunciarse sobre la respon-
sabilidad que pudiera corresponder a personas determinadas, el informe se abstuvo de
revelar la identidad de aquellas cuyos nombres aparecieron en el curso de la investiga-
cién. También en acatamiento a su estatuto, envid a los tribunales los antecedentes que
parecian idéneos para indagar el paradero de detenidos-desaparecidos, asi como todo
lo que pudiese resultar til, novedoso o relevante para las investigaciones judiciales, sin
que en ello importasen consideraciones relativas a la posible prescripcién de la accién
penal o la aplicacién de la amnistia de 1978.% El informe contiene un grueso nimero
de propuestas de reparacién; pero de ellas se dird mds adelante.

La Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién es, en buena medida,
la continuadora de la anterior. Sin embargo, hay entre ambas una pareja de diferencias
de fondo. Por una parte, el propio nombre de esta, donde ya no luce la palabra verdad,
indica de alguna manera el logro de ciertos objetivos y, a la vez, la necesidad de materia-
lizar otros, bien significados con el término reparacion. Por otra, esta segunda entidad fue
establecida mediante una ley,” dato importante, en cuanto denota la participacién del
Congreso y, en consecuencia, de la totalidad de los érganos legiferantes en la empresa de
reparar a las victimas de la violencia politica,” y revela el impacto causado por el informe
de la primera comisién, el cual pudo herir incluso a los grupos propincuos al régimen mi-
litar, que contaban con una considerable representacién parlamentaria. De la intervencién
de los cuerpos legisladores brinda un ejemplo adicional la integracién del Consejo Superior
de la Corporacidn, presidido por un consejero designado por el presidente de la Republica
y compuesto por otros seis nombrados por el Ejecutivo, previo acuerdo del Senado.”®

Este servicio publico descentralizado, sometido a la supervisién de la Presidencia
de la Republica y configurado para tener una existencia legal de veinticuatro meses (ar-

ticulos 1.° y 16),” tuvo como competencia general concluir el proceso de declaraciéon

25 En estas comunicaciones a tribunales se omitié la identidad de las personas que quisieron declarar bajo

reserva absoluta ante la Comisién.

% Lleva el nimero 19123 y se publicé en el Diario Oficial de 8 de febrero de 1992.

27" Fin al cual se dedica lo neurdlgico de las disposiciones de la ley, con diversos mecanismos de reparacién
en la forma de pensiones, becas, beneficios médicos, etcétera, de los que trataremos en breve.

2% Articulo 7.2 de la ley n.° 19123. El nombramiento se sancioné con el decreto supremo ntmero 540, publi-
cado en el Diario Oficial de 7 de agosto de 1992.

2 Laley n.c 19358, de 29 de diciembre de 1994, prorrogé la existencia de la Corporacién hasta el dia 31 de
diciembre de 1995, plazo extendido por la ley n.> 19441, de 23 de enero de 1996, hasta el 31 de diciembre de
1996.
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oficial de la calidad de victimas en las personas que perdieron la vida en el marco de la
violencia politica desatada durante el régimen militar, asi como coordinar, ejecutar y
promover las recomendaciones contenidas en el informe de la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliacién. Sabemos ya que en un niimero no indiferente de los casos
conocidos por esta, ella no pudo formarse la conviccién necesaria acerca de su realidad,
al margen de aquellos de los que no tuvo noticia y que serfan presentados directamente
a la Corporacién. La misién esencial y prioritaria del organismo, pues, seria continuar y
completar el reconocimiento estatal de las victimas que murieron o desaparecieron entre
1973 y 1990. Como atribuciones especificas, el estatuto legal le encomendé promover
la reparacién del dafio moral de las victimas y otorgar asistencia social y legal a sus
familiares; apoyar el proceso de determinacién del paradero y de las circunstancias en
que desaparecieron y perecieron los detenidos, y formular proposiciones para la conso-
lidacién de una cultura de respeto de los derechos fundamentales en el pais (articulo 2).
Como su predecesora, no podia arrogarse atribuciones jurisdiccionales, interferir en los
procesos pendientes ni pronunciarse sobre la eventual responsabilidad de persona alguna
(articulo 4.°), nueva demostracién de cémo el Estado de Chile nunca concibié las tareas
de verdad y reparacién como un entorpecimiento y tanto menos cual un subrogado de
la justicia penal. Es mis, significativamente, el articulo 6.° de la ley en comentario de-
claré el hallazgo de los desaparecidos, la localizacién de los cuerpos de los ejecutados y
el establecimiento de las circunstancias de su desaparicién o muerte como “un derecho
inalienable de los familiares de las victimas y de la sociedad chilena”.

Es fécil comprender que la Corporacién, depositaria de todos los antecedentes
reunidos por la Comisién, aplicase a su cometido principal idéntica metodologia de
trabajo, para cuya materializacién conté con una pequena planta de funcionarios y pro-
fesionales, y con la colaboracién de los servicios publicos (articulo 3.°).° El universo
total de casos conocidos y resueltos, que asciende a dos mil ciento ochenta y ocho, arrojé
finalmente un niimero de ochocientas noventa y nueve denuncias acogidas, de las que
se dio inmediata comunicacién a los drganos pertinentes de la Administracién, para que

los familiares de las victimas pudiesen disfrutar de los derechos y prestaciones regulados

30 Merece la pena consignar que la principal orientacién impartida por el Consejo Superior de la Corporacién

a los abogados investigadores consistia en esmerarse por reunir todos los antecedentes de cada caso, tanto
los favorables a la denuncia como aquellos que pudieran desvirtuar su contenido. Véase el Informe sobre cali-
ficacién de victimas de violaciones de derechos humanos y de la violencia politica, cit., p. 26. El procedimiento
concreto para la tramitacién de las solicitudes sobre los casos que habia que investigar y calificar fue regulado
por un reglamento interno, elaborado por el Consejo Superior y publicado en el Diario Oficial el 15 de julio

de 1992.
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en la misma ley. El proceso de calificacién concluyé en febrero de 1994, a dos anos de
la creacién de la entidad, luego de lo cual se elaboré el grueso informe final. Con este
culmina el afin emprendido a principios de los anos noventa en orden a reconstruir la
realidad de lo que sucedi6 a quienes desaparecieron o murieron por obra del régimen
militar, y dar amparo y compensacion a los deudos.

Quedé pendiente, empero, el gigantesco espectro de las victimas de la tortura,
asunto que serfa abordado durante la década siguiente. En agosto de 2003 el presidente
de la Reptblica dio a conocer una propuesta gubernamental intitulada No hay manana
sin ayer, cuyo proposito era proseguir la senda de “sanar las heridas producidas por las
graves violaciones a los derechos humanos ocurridas entre el 11 de septiembre de 1973
y el 10 de marzo de 1990”. Pues bien, una de las medidas que consulté el texto sugeria
crear una comisién encargada de identificar a las personas que sufrieron prisién por
motivos politicos y tortura.

La directriz gan6 forma el propio afio, con el establecimiento de la Comisién
Nacional sobre Prisién Politica y Tortura. Dado que la iniciativa habia tardado mucho
tiempo, y acaso porque se prevefan resistencias en los personeros que atin defendian obra
y maniobras del régimen militar,’" la via normativa que se eligié fue la misma ensayada
trece afos antes, o sea, el decreto supremo. Este lleva el nimero 1.040, y se publicé el 11
de noviembre de 2003. Su autor expone alli que “cualquier intento de solucién del pro-
blema de los derechos humanos en Chile obliga a dar una mirada global a las violaciones
de los derechos esenciales de la persona humana y a reconocer a las victimas de dichas
violaciones”, muchas de las cuales “no han sido hasta la fecha reconocidas en su cardcter
de victimas de la represién ni han recibido reparacién alguna por parte del Estado”. Con
estas palabras, que patentizan cémo el problema seguia vivo y doliente, y la mira pues-
ta en “avanzar en forma efectiva por el camino de la reconciliacién y el reencuentro”,
surge la Comisién en el papel de 6rgano asesor de la Presidencia de la Republica, con
ocho miembros designados por esta en el mismo decreto de creacién y un breve plazo
—seis meses— para cumplir su labor, a cuyo vencimiento quedarfa automdticamente

disuelta.

31 Frescas estaban en la memoria la detencién en Inglaterra del hombre que encabezé el régimen, las circuns-

tancias de su regreso a Chile y los encendidos debates que levantaron en el pafs entrambos hechos, disputas en
las que no estuvo ausente la sempiterna alegacién, muy cara a las fuerzas armadas, de las causas que habrian
conferido justificacién al golpe de Estado de 1973, presentadas en términos de cohonestar mds o menos vela-
damente los crimenes que se sucedieron desde ese momento.
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La Comisién nace con el objeto exclusivo de determinar quiénes fueron las per-
sonas que sufrieron privacién de la libertad y torturas por razones politicas a manos de
agentes del Estado o individuos a su servicio. De esta competencia general se excluy6 a
los detenidos en manifestaciones publicas —muy frecuentes y de gran convocatoria en
las diversas jornadas de protesta que jalonaron los afos 1983-1989— como responsa-
bles de delitos comunes y condenados por los tribunales ordinarios de Justicia (articulo
1.°). Le correspondid, asimismo, proponer al presidente de la Repuiblica las condiciones,
caracteristicas, formas y modos de unas “medidas de reparacién austeras y simbdlicas”
para las personas reconocidas como prisioneros politicos o torturados (articulo 2.°). Al
igual que sus antecesoras, tampoco esta podia asumir funciones jurisdiccionales ni pro-
nunciarse sobre responsabilidades legales, pero si realizar todas las actuaciones necesarias
para cumplimentar el mandato —en lo que contaria con la colaboracién de todo el
aparato ptblico—, logrado el cual debifa emitir un informe al jefe del Ejecutivo con las
conclusiones a que hubiese arribado “segtin el recto criterio y conciencia de sus miem-
bros” (articulos 3.°, 5.y 7.°).

El concepto de tormento, solo esbozado en el estatuto de la entidad, lo extrajo
esta de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de la Organizacién de las Naciones Unidas, y la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, documentos ratificados por Chile en 1988. Si tal
concepto, ausente de definicién en la legislacién interna, era capital para precisar la
competencia del 6rgano, otro tanto sucedia con el de detencién arbitraria o ilegal, por
la que se entendié no solo la realizada sin fundamento juridico alguno, sino también
las ejecutadas en contravencién al derecho internacional de los derechos fundamentales,
prolongadas indebidamente o mantenidas sin respetar derechos bdsicos de todo dete-
nido. Disquisiciones mds finas llevé a cabo la Comisién a propésito de la relegacién,
empleada a gran escala por el régimen dictatorial a través de la judicatura castrense, en
los primeros afios de su instalacion, y mediante meros decretos administrativos a partir
de 1980.%

La metodologia de trabajo discurrié por rumbos ya transitados. La Comisién
recibié las denuncias siguiendo un formulario preestablecido, investigé con la ayuda de
personal letrado los casos, entrevisté a miles de personas y solicité informes a numerosas
entidades; ademds, oy6 el parecer de expertos, recibié visitas de autoridades de gobierno

y desarroll6 una nutrida campafia de difusion. La investigacién misma abarcé todo el

32 Informe de la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, cit., cf. pp. 23-28.
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pais, incluso el extranjero, vista la residencia en otros Estados de algunos denunciantes.
Las entrevistas tenfan como propésito, amén de adquirir el testimonio y la documenta-
cién correspondiente, reconocer el dolor sufrido por las victimas, lo que “puede consti-
tuir en si mismo un factor de reparacién”, y “solemnizar la responsabilidad del Estado
chileno”.# Parte no menor de la validacién de los datos era la respuesta de las fuerzas
armadas y la policia, a las que se pidi6 enlistar los recintos de detencién que estuvieron
bajo su dependencia, los nombres de quienes fueron recluidos alli o en las mazmorras
de la policfa politica del régimen,* y los programas sobre formacién en derechos funda-
mentales que estuviesen impartiendo o disefiando en la educacién del personal. Si bien a
menudo se adujo en las respuestas la falta de antecedentes o documentacidn oficial sobre
los lugares de detencién, muchos de estos fueron declarados por la policia de investiga-
ciones, la marina de guerra y el ejército, con sefialamiento de los que pertenecieron a la
policia politica, pero no del personal que los sirvié y menos de los reclusos. Sea de ello lo
que fuere, la Comisién constaté en su informe cémo algunos cuerpos armados habian
acogido en el interin la critica social que mereci6 su actuacién en el pasado reciente del
pais, reconociendo que ciertas conductas de miembros de sus filas habian traspasado los
principios rectores de dichas instituciones, y la bisqueda en todos de medios con que
recuperar una formacién moral que evite la repeticién de esos hechos.?

El ndmero de personas a que se declaré victimas de prisién politica o tortura,
casi veintiocho mil, guarismo mayor que las mds pesimistas previsiones originales, es
sencillamente escalofriante. Atin mds estremecedor, si cabe, es que casi todos los dete-
nidos fueron atormentados con métodos, cuidadosamente reproducidos en el informe
de la Comisién,* cuya brutalidad o refinada barbarie sobrecoge al lector hasta el punto
de obligarlo a reiteradas pausas para recobrar la presencia de 4nimo y poder concluir la
resefia.”” Sobre todo, el informe llega a la conclusién de que la aplicacién de tormentos,

lejos de poder atribuirse a simples actos individuales, respondié desde un principio, y

% idem, p. 40.

34 La Direccién de Inteligencia Nacional y la Central Nacional de Informaciones, a las que se destiné en su
hora personal de los distintos cuerpos armados.

% Informe de la Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, cit., cf. p. 67.

3% idem, cf. pp. 225-257: golpizas reiteradas, lesiones corporales deliberadas, colgamientos, posiciones cor-
porales forzadas, aplicacién de corriente eléctrica, simulacros de fusilamiento, vejamenes de todo tipo, violen-
cias sexuales, presenciar el tormento o la ejecucién de otros detenidos, asfixias, privacién del suefio, etcétera.
37 Los fines de la fortura quedan también explicitos en el informe: sonsacar informacién del detenido y escar-
mentarlo, como también a cualquier ofro que pretendiese insinuar una oposicién al régimen, merced al ferror.
El “ritual aleccionador” fue en todo caso la ténica predominante. Idem, cf. p. 178.

2181



JOSE LUIS GUZMAN DALBORA

en cada una de las etapas del régimen militar, a una politica de Estado, deliberada, sis-
g
temdtica e impulsada desde las mds altas esferas del gobierno.”®
También este documento consulta un vasto espectro de propuestas de reparacién,

de las que diremos por separado.

3.2. Propuestas y medidas concretas de reparacion

Tanto la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién como la Comisién
Nacional sobre Prisién Politica y Tortura dieron cima a sus informes con un conjunto
de propuestas de reparacién, reconciliacién y prevencién. No todas, ni siquiera la mayo-
rfa, se han incorporado formalmente al ordenamiento juridico. Las leyes aprobadas hasta
el momento tratan del asunto mds urgente, la reparacién de las victimas y sus familias.
En cambio, no se divisan atn las modificaciones que demanda el ordenamiento juridico
para adecuarlo al derecho internacional de los derechos fundamentales, imprimir en el
entero aparato publico las valoraciones resultantes y sancionar convenientemente los
atentados mds graves contra los bienes juridicos respectivos.

En lo que viene expondremos un resumen de tales propuestas y la cristalizacién
de algunas en reformas legales.

Tras un minucioso repaso de la estela de trastornos familiares y sociales de los
crimenes, la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién formulé un daplice univer-
so de proposiciones. El primero versa de la reparacién y reivindicacién de las victimas,
sugiriéndose para ello: a) restablecer publicamente el buen nombre de los caidos a tra-
vés de monumentos, parques recordatorios y otros proyectos de reparacién simbdlica;
b) resolver legalmente los problemas juridicos (civiles, de seguridad social, etcétera) que
ocasiona a sus familias la desaparicién de personas cuya muerte no se ha podido deter-
minar; ¢) instituir una pensién vitalicia de reparacidn para los deudos, con el solo mérito
de que el causante figure en la lista de victimas reconocidas en el informe; d) disponer
un programa especial en el sistema de salud publica, que consienta la atencién gratuita
y; sobre todo, especializada de los allegados de las victimas que hubiesen experimentado
traumas fisicos o psiquicos a raiz de la pérdida de sus seres queridos; ¢) la organizacién de

becas de estudio y la condonacién de deudas educacionales para los hijos de las victimas,

% fdem, cf. en particular pp. 178, 204 y 498. En la primera se afiade que la entidad estatal, para ejecutar

su politica, “movilizé personal y recursos de diversos organismos publicos, y dicté decretos leyes y luego leyes
que ampararon tales conductas represivas. Y en esto conté con el apoyo, explicito algunas veces y casi siempre
implicito, del Unico Poder del Estado que no fue parte integrante de ese régimen: la judicatura”.
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de manera que estos puedan comenzar o concluir gratuitamente estudios universitarios
o técnicos; ) conceder un cupo o ponderacién especiales a los familiares dentro de los
programas sociales de vivienda; g) la remisién de ciertas deudas de seguridad social,
tributarias, educacionales y habitacionales, y h) liberar a los hijos de las victimas de la
obligacién legal de cumplir el servicio militar. El segundo grupo de recomendaciones
se orienta, en la diccién del informe, a la “prevencién de violaciones a los derechos hu-
manos”. Aqui comparece un amplio abanico de enmiendas al ordenamiento juridico,
basadas en la constatacién de que la verdadera causa de la tragedia vivida por el pais fue
“la insuficiencia de una cultura nacional de respeto” a los derechos fundamentales,” y
ordenadas en cinco grandes directrices: adecuacion del derecho interno al internacional
de los derechos fundamentales; existencia de un Poder Judicial que sea efectivo garante
de los derechos esenciales de las personas; funcionamiento respetuoso de estos por parte
de los cuerpos armados; creacién de una institucién orientada a promover y proteger
esos derechos, y reformas constitucionales, penales y procesal penales que los tutelen de
mejor manera. Como propuestas concretas en cada uno de tales aspectos, figuran alli,
entre otras: a) la ratificacién de los tratados internacionales ain pendientes de sancién,
y la real implementacién de otros, como el relativo al genocidio; b) una formacién ju-
ridica de los jueces que infunda en ellos la preferencia por interpretaciones teleolégicas
y neutralice su papel tradicional de ejecutores mecdnicos de la ley; ¢) garantizar la in-
dependencia externa e interna de los jueces a través de un sistema de nombramientos
confiado a un drgano auténomo de los Poderes Ejecutivo y Judicial;* d) reducir a su
dmbito propio la competencia de los tribunales militares; e) garantizar debidamente los
derechos y la defensa del imputado en el proceso penal; f) incorporar en los programas
de instruccidn del personal armado una formacién en derechos fundamentales y derecho
internacional humanitario, y g) convertir en delito la actual falta de coacciones, penar
con una sancién proporcionada los crimenes contra la libertad individual cometidos
por empleados publicos, aumentar la punicién de la tortura, reformar las disposicio-
nes penales de contenido politico, introducir como delito la desaparicién forzada de
personas, y declarar interrumpida la prescripcién de los maleficios que atenten contra

intereses bdsicos del individuo, “mientras subsistan situaciones de hecho que impidan o

37 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., t. Il, pp. 838-839.

40 En ofras palabras, un consejo superior de la magistratura, medida considerada urgente en el informe, pero
vivamente resistida por la Corte Suprema cuando el gobierno la planteé —con suma prudencia, rayana en la
timidez— durante los afios noventa. No se ha vuelto a poner sobre el tapete de la discusién piblica este medio
con que extraer una vieja cuia estacada en el corazdn del Estado de derecho.
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dificulten seriamente el ejercicio de las acciones legales”.*! En fin, significativa para nues-
tro propésito resulta la apreciacién del informe sobre los requerimientos de la justicia
como medida de prevencion, a saber, que “un elemento indispensable para obtener la
reconciliacién nacional y evitar asi la repeticién de los hechos acaecidos, seria el ejercicio
completo, por parte del Estado, de sus funciones punitivas”.*> Se descartd, pues, una via
tnica de verdad y reparacién, confirmdndose la doble proyectada desde los albores de
la recuperacién democritica: una via penal, a cargo de los tribunales de justicia, y otra
restauradora, a la que estdn llamados el plexo del Estado y la entera sociedad civil.
Laley 19123, o sea, la misma que instituyd la Corporacién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién, se hizo eco de las medidas del primer tipo. Por lo pronto, establecié
una pensién vitalicia de reparacién en beneficio de determinados familiares de las per-
sonas declaradas como victimas en el informe de 1990, asi como las que agregaria la
Corporacién en su tarea de complemento de esa némina.”’ Al 31 de diciembre de 1995
percibian la pensién cuatro mil ochocientas ochenta y seis personas; su valor, incremen-
tado por el articulo 2.° de la ley 19980, de 9 de noviembre de 2004, es superior al de
otras pensiones pagadas por el sistema de seguridad social. Los mismos beneficiarios
recibieron por una sola vez una bonificacién compensatoria equivalente a doce meses
de la pensién vitalicia (articulo 23 de la ley 19123). En la asistencia médica, se dispuso
la gratuidad de ciertas prestaciones financiadas por el Fondo Nacional de Salud.* En
el plano educacional, los hijos de los causantes, hasta cumplir treinta y cinco afios de
edad, reciben el pago total de los aranceles y matriculas para cursar estudios superiores o

técnicos en universidades, institutos y centros de formacién estatales o reconocidos por

41 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., 1. Il, p. 860. Excelente planteamiento,
del que discrepamos solo en que la prescripcién de la accién penal debe entenderse suspensa en tales casos.
Como muchos otros del informe, tampoco este se ha incorporado al derecho interno, ni mediante una ley, ni a
través de interpretaciones de la jurisprudencia —pese a que el régimen verndculo de la prescripcién penal no se
opone a dicho enfendimiento—, otra muestra ostensible de la debilidad del Estado de derecho en Chile nada
menos que en la produccién del derecho legislado y su aplicacién por los tribunales. Véase Guzmdn Dalbora:
“Crimenes internacionales y prescripcion”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik: Temas actuales
de derecho penal internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia, Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2005, pp. 103-115; también en portugués, “Crimes internacionais e prescri¢do”, en Kai
Ambos y Carlos Eduardo Adriano Japiasst (orgs.): Tribunal Penal Internacional. Possibilidades e desafios, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 185-197.

42 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., t. I, p. 868.

4 Se trata del cényuge sobreviviente; la madre o, a falta de esta, el padre del causante; la madre o el padre
de los hijos no matrimoniales que dejé el Gltimo, y sus hijos menores de 25 afios o discapacitados de cualquiera
edad (articulo 20).

4 El sistema pUblico de salud organizé en 1990 y mantiene todavia un programa especial para la atencién de
los afectados por la violencia politica, que contempla la terapia y la cura no solo de los familiares de detenidos-
desaparecidos, sino también de ex prisioneros politicos, antiguos exiliados, torturados y otros. Cf. el Informe
sobre calificacion de victimas de violaciones de derechos humanos y de la violencia politica, cit., p. 601.
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el Estado, apoyo precedido por un subsidio mensual mientras sigan estudios secundarios
(articulos 29-31).* Asimismo, todos estos jévenes quedaron liberados del deber de pres-
tar el servicio militar, si asi lo solicitan directamente a las reparticiones de reclutamiento
o a través de la Corporacion (articulo 32). La ley 19980 otorgé a los hijos de las victimas
que no estuviesen gozando de la pensién de reparacién un significativo bono para el
mismo efecto; faculté al Ejecutivo para conceder doscientas pensiones de gracia a favor
de los familiares del causante que no tuvieren la calidad de beneficiarios de pensiones de
reparacién y para quienes hicieron vida marital con la victima sin estar casados ni haber
tenido hijos con ella, y ordené consultar en el presupuesto del Ministerio del Interior los
fondos que este debe destinar al financiamiento de memoriales y otros sitios que recuer-
den a los muertos.” Como puede apreciarse, la labor de reparacién del Estado chileno
ha sido concreta, considerable y sostenida.

A su turno, las propuestas de la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y
Tortura, también sustentadas en una exposicion de sus secuelas en las victimas, amén
de en una reflexion sobre los fundamentos juridicos, especialmente de derecho interna-
cional, y las diversas funciones de la reparacién —en lo que se que consideré la expe-
riencia al respecto de Alemania, Estados Unidos de Norteamérica, Argentina, Brasil,
Guatemala, Pert y Sudifrica—,” se decantan por un triplice orden de medidas, en los
aspectos individual, colectivo e institucional. Las formas de reparacién individual no
difieren de las recomendadas y materializadas para los asesinados por la satrapfa militar,
salvo que esta Comision, sopesando la imposibilidad de reabrir los procesos judicia-
les en cuyo marco ocurrirfan ataques contra los derechos de los imputados, plantea la
necesidad de eliminar los antecedentes penales de estos, rehabilitarlos en sus derechos
civiles y politicos, y anular las 6rdenes de detencién que estuvieren ain vigentes en su
contra, todo lo cual contribuye al estado de marginacién social en que se tradujo la apli-
cacién de tormentos. Muy interesantes se presentan las medidas simbdlicas y colectivas
cuyo objeto es evitar una nueva arremetida de la inhumanidad. Alli se mienta una serie
de exigencias para los poderes legiferantes, como la ratificacion del Estatuto de Roma

de la Corte Penal Internacional, “y su incorporacién a la legislacién nacional”, y de la

4 El plazo de duracién de estos beneficios fue extendido por la ley 19980 (articulo 1.9).

4 Monumentos de este tipo venian siendo edificados y mantenidos desde anterior data, con emplazamiento
en parques, plazas, universidades publicas, etcétera. El mds conocido y de mayor valor simbélico se levanta en
el Cementerio General de Santiago de Chile, en la forma de un muro cuya lépida lleva inscrito el nombre de
todas las personas cuyas vidas segé la represién politica.

47 “Las reparaciones en los procesos de transicién a la democracia cumplen no solo una funcién individual
respecto de la victima que debe ser reparada, sino también poseen importantes dimensiones sociales, histéricas
y preventivas”, reza en pdgina 519 del informe.
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Convencién de las Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad; la reforma de la judicatura castrense, de los procedimien-
tos policiales y judiciales, de los estados de excepcién constitucional, y otros. Con fines
de reencuentro, se propone el reconocimiento publico de esta negra pdgina de la historia
del pais por las instituciones del Estado y todo individuo responsable o interpelado por
los hechos descritos en el informe, y fijar una fecha de conmemoracién que refuerce el
compromiso comun con los derechos fundamentales; en pos del aprendizaje colectivo
de la funesta experiencia, se recomienda declarar monumentos publicos los principales
centros de tortura. Por mor de la brevedad, hacemos gracia al lector de detallar las me-
didas institucionales.*

Las propuestas de reparacién individual hallaron presto eco en la ley 19992, de
24 de diciembre de 2004. Su eje consiste en una pensién vitalicia que favorece a las
victimas directas nombradas como prisioneros politicos y torturados en el informe, y
un bono tnico para los menores que nacieron durante la prisién de sus progenitores o
fueron detenidos con estos (articulos 1.°y 5.°). Para unos y otros se declara el derecho de
recibir del Estado apoyo técnico y rehabilitacién en las lesiones fisicas que les irrogaron
cautiverio o tormento, garantizdndose la continuidad gratuita de los estudios escolares o

superiores que debieron interrumpir por el mismo motivo (articulos 11-13).

3.3. Relevancia de los mecanismos utilizados
frente a la Corte Penal Internacional

Escuetos seremos en este acdpite. Chile sigue sin ratificar el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Ni siquiera se avizora el momento en que ello pueda finalmente
ocurrir. Las causas del rezago estdn ligadas al estado inconcluso de la transicién politica
del pais®’ y a las deficiencias que acusa todavia su Estado de derecho. Las recomenda-
ciones mds importantes que surgieron durante la progresién no se han transformado en
innovaciones concretas. Del divorcio entre el ordenamiento interno y el internacional

en la tutela de superlativos bienes del individuo, es prueba la falta de implementacién

48 Son solo dos: la creacién de un instituto nacional de derechos humanos y el resguardo legal de la confi-
dencialidad de la informacién que recopilé la Comisién. De hecho, todos los documentos, testimonios y ante-
cedentes que se le aportaron fueron declarados secretos, incluso ante la magistratura judicial, por el articulo
15 de la ley 19992, de que se habla seguidamente en el texto.

4 Nos extendemos sobre ello en nuestro estudio “Dificultades juridicas y politicas para la ratificacién en Chile
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Dificultades
juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Contribuciones de América Latina y Alemania, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006, pp. 171-195.
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de algunos tratados, como el relativo al genocidio.”® La jurisdiccién penal militar per-
manece en una condicién de intolerable hipertrofia. El sistema de nombramiento, pro-
mocién y calificacién de los jueces es esencialmente el mismo que regia en 1973, y sigue
tendiendo insidias asi a la independencia externa del Poder Judicial como, en especial,
a la autonomia de cada 6rgano dentro de la judicatura.’' La reforma total al proceso
penal, que entré en vigencia gradualmente desde el ano 2000, viene siendo descalabrada
en su orientacién garantista por una plétora de modificaciones cuya inspiracién nace
de la desconfianza hacia el imputado, el voraz apetito de la “defensa social” y un estilo
autoritario de concebir la relacién entre el individuo y la funcién estatal de defensa del
derecho. El grupo de los delitos contra la seguridad del Estado, el régimen penal del te-
rrorismo y del control de armas dejan mucho que desear,” en una disciplina que en gran
proporcién sigue anclada a los arrestos normativos de la dictadura y su nota preferencia
por abroquelar a los agentes publicos ante la sospecha de posibles excesos. El privilegio
de la potentior persone explica asimismo que las detenciones ilegales perpetradas por
funcionarios merezcan una pena menor que el delito de secuestro.

Como sea, los mecanismos de verdad y reparacién que caracterizaron el proceso
de transicién no son resortes que hubiesen activado la jurisdiccién subsidiaria de la
Corte Penal Internacional, de formar parte Chile del grupo de Estados que han rati-
ficado e implementado el Estatuto de Roma. Ninguno de ellos se gesté ni aplicé con
el propésito de reemplazar las tareas propiamente jurisdiccionales; es mds, la imagen
global resultante de los informes de 1990 y 2004, pero también datos especificos sobre
crimenes en particular, han tenido resonancia en recientes fallos de los tribunales, inclu-

so como parte de la prueba de los hechos que alli se condena.’® Tampoco esos medios

%0 En cambio, sf se adecué la legislacién interna a la definicién internacional de la tortura, con la reforma al

articulo 150 del Cédigo Penal y la introduccién de dos disposiciones nuevas, los articulos 150 Ay 150 B, obra
de la ley 19567, de 1.° de julio de 1998.

° No dej6 de mencionar el defecto la Asociacién Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile en su
declaracién de 14 de diciembre de 2004, a propésito del Informe de la Comisién Nacional sobre Prision Politica
y Tortura, cuyo punto 3 reza: “La experiencia pasada, Util para los magistrados de hoy, permite tener conciencia
acerca de la necesidad de, por una parte, fortalecer la independencia del juez, en todos los dmbitos, en el mo-
mento de ejercer la funcién jurisdiccional, y, por otro, de utilizar con firmeza las facultades que la Constitucién y
las leyes nos entregan, en especial las facultades conservadoras. Estas, junto a los demds instrumentos juridicos
puestos a nuestra disposicién, nos permitirdn velar por el irrestricto respeto de las garantias fundamentales de
las personas y ejercer un control oportuno y riguroso de la accién estatal frente a los individuos”.

52 Salvo que contemos como excepciones la ley 19029, de 23 de enero de 1991, que modificé disposiciones
del Cédigo de Justicia Militar y redujo ligeramente las penas (la de muerte por el presidio perpetuo) de delitos
contra la seguridad del Estado, y la ley 19047, de 14 de febrero de 1991, con su alicorta reforma de las leyes
sobre seguridad del Estado y de control de armas, y los cédigos Penal y de Justicia Militar.

% Por ejemplo, en la causa sobre el secuestro de la joven Diana Arén Svigilsky, ocurrido en noviembre de
1974, segin el fallo del ministro de fuero, de 14 de mayo de 2004, apartado |, considerando 1.°, letra d,
ntmero 10. Véase la cita de pie de pdgina nimero 10 de nuestro trabajo citado supra, nota 1.
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han rematado en la aprobacién de subterfugios con que liberar de responsabilidad a los

autores de los crimenes.>

4 Impacto de estos mecanismos

Es en extremo dificil medir los efectos que surtieron las medidas de reparacién
individual en victimas y deudos, porque ello pertenece al foro intimo de los afectados.
Depende del modo en que cada personalidad es capaz de convertir el dolor sufrido en
una oportunidad de crecimiento interior, o, a la inversa, de la inviabilidad de generar tal
transformacién, cuando la herida deviene llaga y semillero de sentimientos crénicos de
abandono, minusvalia o trauma existencial, el poder pronunciarse al respecto, lo cual,
por cierto, escapa completamente a nuestras posibilidades. Solo es factible consignar que
la politica estatal de reparacién ha sido seria, real y constante, con unos objetivos bien
definidos en la salud, educacién y vida externa de los interesados, que representan, por lo
demds, campos hacia los que pueden dirigirse con pretensiones de éxito las regulaciones
juridicas de un Estado que repara porque se sanciona a si mismo.

No menos complejo resulta aquilatar las consecuencias de las medidas en la pacifi-
cacién de la sociedad, la reconstruccién democrética y la defensa del Estado de derecho,
en parte, por las contrapuestas reacciones que suscitaron los informes y actividad de los
primeros drganos de reparacion, y en parte por lo trabajoso e imperfecto del proceso de
incorporar al derecho interno las reformas recomendadas para precaver sucesos andlogos
e infundir una mds viva cultura de respeto de los derechos fundamentales en el Estado

y la sociedad civil.

5 El deber de reserva ordenado por la ley 19687, que citamos infra, nota 66, extendié indirectamente a

los miembros de las fuerzas armadas que recibieron informacién ajena sobre los detenidos-desaparecidos, la
causa de justificacién que ampara a quienes tienen parejo deber, por su estado, profesién o funcién legal, de
las penas del delito de obstruccién de la justicia, previsto a la sazén contra el que, requerido a ello, rehusase
proporcionar a los tribunales antecedentes que conozca u obren en su poder y que permitan establecer la
existencia de un delito o la participacién punible en él (articulo 269 bis del Cédigo Penal). Esta figura delictuo-
sa fue radicalmente reformada el 14 de noviembre de 2005 por la ley 20074, luego de lo cual el tipo de la
obstruccién de la justicia dejé de abarcar conductas de no colaboracién con ella. En todo caso, la eximente
tampoco cubria hipétesis de autoria o participacién en los crimenes que inferesan. Su sentido politico-criminal
era alentar la colaboracién con la Administracién de Justicia que pudiese provenir de los cuerpos armados.
Caducé con el cumplimiento del breve término contemplado para reunir la informacién.
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Con todo, algunos datos firmes existen sobre el particular. Estos atestiguan que el
proceso de recomposicién democritica en Chile ha sido, en términos generales, exitoso,
y que a él prestaron un positivo aporte los informes que examinamos en el apartado
precedente. Pero esos mismos elementos indican, ademds, que Chile dista mucho toda-
via de haber hecho tesoro normativo de la horrible vivencia del pasado y, por ende, de
poseer un Estado de derecho a la altura de los tiempos.

El Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion fue sumamente
resistido por dos piezas claves en el proceso de recuperacién democrdtica: las fuerzas
armadas y —por inaudito que pueda sonar— el Poder Judicial. Como es de suponer, el
ataque frontal provino del ejército, atn liderado por el antiguo déspota. En el documen-
to intitulado El ¢jército, la verdad y la reconciliacion, que Augusto Pinochet Ugarte pre-
senté el 27 de marzo de 1991 al Consejo de Seguridad Nacional, se condensa un rechazo
completo de la tarea cumplida por la Comisién y del llamado publico del presidente de
la Republica a todos los chilenos en orden a “aceptar la verdad expuesta en el Informe y a
ajustar su conducta a ese reconocimiento”.”” El texto debuta haciendo presente que este
cuerpo armado expres6 desde un principio sus aprensiones ante la actuacién practica de
la Comisién y sus eventuales consecuencias. Despliega a renglén seguido una defensa
del régimen militar que se repite como monserga a lo largo de todos sus acdpites. Sobre
todo, acusa a la Comisién de un “desconocimiento imperdonable de las reales causas
que motivaron la restauracién nacional emprendida a partir del 11 de septiembre de
1973”; de haberse arrogado atribuciones jurisdiccionales, constatando unilateral y par-
cialmente hechos e indicando sus responsables, y de ignorar que el “pronunciamiento
militar” significé un uso legitimo de la fuerza que, “por su propia naturaleza [...], puede
afectar la vida de las personas o su integridad fisica”. En momento alguno aparece aqui
una admisién siquiera tdcita de los crimenes, disimulados como “presuntas violaciones
de los derechos humanos”, y si, en cambio, la inequivoca amenaza de que cualquier
intento de revivir proyectos andlogos al del gobierno derrocado por los militares impli-

card un nuevo golpe de Estado y mds represiéon.’® Va de suyo que el ejército no aceptd

% Este y ofros documentos que citaremos en la presente seccién pueden ser cémodamente consultados en

el formato electrénico de la revista Estudios Publicos de Santiago de Chile, disponible en <http://www.cepchile.
ch.
% Prescindiendo del espantoso castellano en que estd escrita, la conminacién es clarisima: “Se requiere que
‘nunca més’ se pretenda en Chile poner en préctica un proyecto politico de la naturaleza y alcances del que
presenté el de la Unidad Popular. De lo contrario, serd imposible impedir la experiencia que el legitimo empleo
de la fuerza por sus propias caracteristicas conlleva o hace dificil evitar”.

Ahorramos al lector los cuantiosos sic que requeriria una trascripcién celosa del parrafo. Pero no podemos
menos que destacar que el empleo de la fuerza a que alli se alude no solo carecié de legitimidad, sino que es
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responsabilidad alguna en los hechos “no probados” del informe, que rechazé cualquier
forma de reparacién o reivindicacién hacia las victimas —llamadas alli, una y otra vez,
“terroristas” y “elementos negativos para una sana convivencia entre los chilenos®—, que
se opuso a liberar del servicio militar a los hijos de los caidos, que descarté toda reforma
a la jurisdiccién castrense, la modificacién de los planes de estudio en la formacién de
aspirantes a oficiales y suboficiales, etcétera. Parecida en la forma, aunque algo menos
dura en el fondo, fue la respuesta de otras ramas de las fuerzas armadas, a las que seguia
gobernando a la sazén, como comandante en jefe, el individuo nombrado.”” Dos meses
mds tarde, el 13 de mayo, se conoceria la respuesta del pleno de ministros de la Corte
Suprema de Justicia al oficio presidencial que le comunicé el contenido del informe. Si
alguna duda pudo dejar este respecto del papel que cumplié el Poder Judicial durante el
gobierno castrense, especialmente sobre la actitud claudicante de no pocos jueces de los
tribunales superiores, la reaccién de los tltimos no hace sino confirmar, malgré elle, las
apreciaciones de la Comisién. Estamos ante una extensa invectiva, cuyo pértico brama
contra una entidad “que carece totalmente de la mds minima [sic] facultad” para enjuiciar
a los tribunales, “pero que en su afén de divulgar una absurda critica no trepida en vio-
lentar el dmbito de sus atribuciones”. La defensa corporativa de los supremos ministros
ataca las “afirmaciones tefiidas de pasién politica y que se sustentan mayoritariamente
en apreciaciones subjetivas”,”® enumera algunas dificultades que arrostraron los jueces
para administrar justicia durante la dictadura, abjura de la posibilidad de revivir dudosos
procesos fenecidos entonces y de dar a la amnistia sancionada por el régimen una “inter-
pretacién més del sabor de las corrientes politicas de los autores del Informe”, y, perdida
ya toda compostura, concluye apostrofando el juicio de la Comisién como “apasiona-

do, temerario y tendencioso, producto de una investigacion irregular y de probables

constitutivo del delito de rebelién, el que describe y pena de antiguo el articulo 121 del Cédigo Penal. Delito
contra la seguridad del Estado perpetraron también quienes aceptaron cargos o empleos de los sublevados
(articulo 135). Una peculiaridad de la transicién chilena a la democracia es que ninguna de estas fechorias ha
sido siquiera denunciada.

5 En particular, la armada —de tradicién asaz conservadora y a la que cupo una activa participacién en los
crimenes en palabra— manifesté su desacuerdo con las medidas de reparacién y reivindicacién de las victimas,
por contradictoria con “los conceptos de reconciliacién, perdén y olvido que deberian caracterizar esta etapa
del proceso histérico chileno”, y las reformas propuestas a la formacién moral de su personal, que consideré
“manifiestamente ofensivas”. El informe de la marina de guerra fue presentado oficialmente el mismo dia que
el del ejército.

% Nada de esto es efectivo. El informe en pasaje alguno incursiona en el ejercicio de funciones jurisdicciona-
les, prueba de lo cual es que jamds individualiza eventuales responsables, emplea un tono siempre comedido
a la hora de referirse a importantes instituciones del pafs, y en cada una de sus pdginas hace gala de una
imparcialidad sumamente rara en trances tan dificiles. Esa objetividad la lleva al extremo —que no podemos
compartir, como quedé consignado supra, nota 56— de no querer calificar juridicamente el golpe de Estado

de 1973.
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prejuicios politicos, que termina por colocar a los jueces en un plano de responsabilidad
casi a la par con los propios autores de los abusos contra los derechos humanos”.

Este lamentable estado de cosas, que deja de manifiesto la fragilidad de la demo-
cracia chilena en esos anos inciertos, se templa gradualmente durante la década de los
noventa. El alejamiento de los mandos superiores de las fuerzas armadas de personajes
claves del gobierno militar, incluido su sempiterno comandante en jefe, hecho que po-
sibilit6 la ascensién de oficiales que tenfan una visién distinta del problema pendiente
de derechos fundamentales, sobre todo la cuestién de los detenidos-desaparecidos, y la
resonancia que en la jurisprudencia empiezan a adquirir las normas internacionales en
materia de crimenes contra la humanidad,” persuadieron a las nuevas autoridades mi-
litares de que ya no era posible continuar negando lo ocurrido y oponerse a todo inten-
to de resolverlo. A parecidas conclusiones arribarian los partidos politicos de derechas,
que comienzan a tomar distancia de las tropelias del régimen castrense. Estas y otras
condiciones permitieron al gobierno convocar a una Mesa de Didlogo, la que funciond
entre agosto de 1999 y junio de 2000 con el designio de contribuir a la determinacién
del paradero de las victimas® y al reconocimiento de las responsabilidades politicas y
morales en el quiebre de la convivencia nacional y la vulneracién de bdsicas garantias
de los ciudadanos. La Mesa, a que se resté la agrupacién de familiares de las victimas
y algunas colectividades politicas de izquierda, argumentando que con ella se “buscaba
frenar la creciente accién de los tribunales de justicia en casos de derechos humanos
y obtener el retorno de Augusto Pinochet a Chile”,*" y a cuyo itinerario puso en serio
peligro el regreso en marzo de 2000 del sujeto detenido en Londres, la recepcién que le
brindaron los compaferos de armas y su posterior desafuero por los tribunales chilenos,
no corresponde exactamente a un encuentro directo entre victimas y victimarios,* pero
representd una iniciativa inédita en la aproximacién de posturas hasta ese momento
inconciliables. Durante sus sesiones, el Informe de la Comision Nacional de Verdad y

Reconciliacién, que entretanto principié a surtir un efecto saludable entre los nuevos

57 Acerca del cambio de rumbo de la jurisprudencia, al que no fueron ajenos los resultados que consignaron

los informes examinados en estas pdginas, remitimos nuevamente a nuestra contribucién citada supra, nota
1.
0 El ndmero de aquellas cuya suerte no se podia establecer ascendia a mil.

¢l Como consigna José Zalaquett, uno de los integrantes del cénclave, en su ensayo “La Mesa de Didlogo
sobre derechos humanos y el proceso de transicién politica en Chile”, en Estudios Pablicos, cit., n.° 79, 2000,
p. 14.

2 Formaron parte de ella altos oficiales en representacién de sus comandantes en jefe, miembros del gobier-
no, abogados vinculados a las causas judiciales por estos crimenes y la defensa de los intereses de las victimas,
miembros de entidades religiosas o morales y algunos profesionales expertos en el tema.
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comandantes de las fuerzas armadas,* tuvo sefialada gravitacion, hasta el punto que los
miembros militares de la Mesa no cuestionaron la verdad de los hechos narrados en ¢1.%
Es cierto que el acuerdo final deja un regusto de ambigiiedad, por falta de una admisién
directa de la responsabilidad de los érganos castrenses en los delitos y del empleo de me-
dios criminosos como politica de Estado;® pero no lo son menos el indiscutible impacto
del informe de 1990, el reconocimiento oficial de atropellos sistemdticamente negados
hasta ese punto y las proposiciones contenidas en el Acuerdo para dar con los despojos
mortales de las victimas, en modalidades y plazos que suponian el compromiso activo de
las fuerzas armadas. Del suceso de la Mesa da cuenta la rdpida aprobacién como ley de
la Republica de dichas recomendaciones.*

Una ulterior demostracién de que los problemas de que versamos no se pueden
confiar al olvido ni cabe disiparlos por el mero transcurso del tiempo la suministran las
reacciones al Informe de la Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura. Son de muy
otro tenor que las que recibié su homélogo en los prédromos de la democracia recon-
quistada. El del comandante en jefe del ejército declara el abandono de la institucién de
las concepciones que la impregnaron durante la guerra fria —“una visién que condujo a
la comprensién de la politica desde una perspectiva que consideraba enemigos a los que
eran solo adversarios y a la reduccién del respeto a las personas, su dignidad y sus dere-
chos™—; que ni siquiera semejante contexto puede excusar las violaciones a los derechos

humanos cometidas en el pais; que el ejército ha prohijado los principios y valores de la

% El de la marina de guerra reconoceria abiertamente, en agosto de 2000, la situacién de los detenidos-

desaparecidos y la necesidad de emprender un esfuerzo especial para determinar su suerte.

64 Zalaquett: o. cit., cf. pp. 20-21.

% Una ambigiedad deliberada se observa ya en la calificacién de “los hechos del 11 de septiembre de
1973, sobre los cuales los chilenos sostienen, legitimamente, distintas opiniones”. Esta es una pieza més en el
mosaico que ha impedido juzgar el punto de partida de los crimenes enjuiciados por los fribunales chilenos,
o sea, el delito a que nos referimos supra, nota 56. “Sin embargo —prosigue el Acuerdo—, hay otros hechos
sobre los cuales no cabe ofra actitud que el rechazo y la condena, asi como la firme decisién de no permitir
que se repitan. Nos referimos a las graves violaciones a los derechos humanos en que incurrieron agentes de
organizaciones del Estado durante el gobierno militar”.

66 Ley n.° 19687, de 6 de julio de 2000. Su articulo Unico impuso el deber de reserva a los integrantes de
las fuerzas armadas y ministros de culto de entidades religiosas, sobre los nombres y otros datos que permitan
identificar a quienes les proporcionen informaciones conducentes a establecer el paradero y destino de los de-
tenidos-desaparecidos, castigando como delito su revelacién, comunicacién o divulgacién. Las informaciones
recogidas por tales personas debian ser entregadas al presidente de la Republica dentro del plazo de seis me-
ses. Al cabo, empero, no se obtuvo mucho, y lo que se logré provino de testimonios confiados principalmente
a entidades religiosas.

Otra recomendacién de la Mesa de Didlogo iba dirigida a la Corte Suprema de Justicia, para que esta de-
signase ministros abocados especialmente al conocimiento de las causas a que dieran lugar las informaciones
que remitiese el presidente de la RepUblica. También este aspecto se puso en practica durante los meses suce-
sivos, y ha conducido al hallazgo de algunas osamentas que podrian corresponder a victimas de la violencia
politica.

1 229



democracia y del respeto a tales derechos, adoptando “la dura pero irreversible decisién
de asumir las responsabilidades que, como institucién, le cabe en los hechos punibles
y moralmente inaceptables del pasado”, y condoliéndose por los sufrimientos de las
victimas de una politica “que no se condice con la doctrina preferente e histérica de la
institucién”. Tras registrar el cardcter “impactante y conmovedor” de la lectura del in-
forme, la armada reconoce las masivas violaciones a los derechos y dignidad de personas
inocentes, en los cuales participaron miembros de sus filas, admitiendo, ademds, que en
la cadena jerdrquica hubo mandos “que autorizaron o simplemente permitieron que en
los recintos de detencidn a su cargo ocurrieran tan lamentables hechos”. Respuestas si-
milares provinieron de la policia de Carabineros y de la aviacidn de guerra, que juzgaron
el informe como un “verdadero avance en el proceso de reconciliacién nacional”, repu-
dian la participacién de personal uniformado en los crimenes y reiteran el compromiso
institucional de que situaciones de esta naturaleza no ocurran mds. Llama poderosamen-
te la atencién que las declaraciones asumen la forma de comunicados publicos, con el
evidente objetivo de llegar a todo el pais y no solamente a las autoridades de gobierno.*”
Tampoco la Corte Suprema pudo esta vez substraerse al reconocimiento de “la gravedad
de esos sucesos y sus dolorosas secuelas”, y dejé “constancia publica de su consternacién
ante dichas situaciones”, aunque mantuvo el rechazo a los reproches formulados en el
informe contra la actuacién de los magistrados mientras cafan cabezas, se masacraban
cuerpos y deformaban vidas enteras, “ya que no existen antecedentes fidedignos ni es
verosimil sostener que distinguidos magistrados se hayan podido concertar con terceros
para permitir detenciones ilegitimas, torturas, secuestros y muertes”.®

Lo ultimo nos deja de bruces ante un asunto en que las comisiones de la verdad
y reparacién no pudieron tener éxito, o sea, el conjunto de reformas que necesita el or-
denamiento juridico chileno para robustecer su Estado de derecho. Mas de ello hemos

dicho dos palabras en la seccién precedente.

67
68

Datan de noviembre de 2004, salvo la de la aviacién, fechada el 1.° de diciembre.

Por cierto que una connivencia criminal de ciertos jueces con los autores estd y siempre estuvo fuera de
la discusién. El informe apunta més bien hacia la responsabilidad ministerial y el temple moral que era dable
esperar de todos ellos en situaciones limite, no frente a casos ordinarios de la rutina judicial.
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5 Evaluacion final

Si los mecanismos de verdad y reparacién no se demostraron capaces de generar
reformas juridicas de envergadura en el fortalecimiento del Estado de derecho, consi-
guieron, en cambio, avances considerables en la percepcién de la opinién publica, la ac-
titud de los partidos politicos y la disposicién de las fuerzas armadas frente a los crimenes
en cuestiéon. Hechos negados antano y desconocidos en sus dimensiones se incorporaron
como un acervo indiscutible al debate colectivo, con la voluntad, expresada por todas las
partes involucradas, de impedir a todo trance su repeticién en otras generaciones. Por
este camino ha ganado ciertamente el Estado de derecho. Un pasaje del acuerdo final de
la Mesa de Didlogo, cuya importancia fue un tanto preterida por otros de mds palpitante
actualidad, reafirma como “condicién del Estado de derecho que el ¢jercicio de la fuerza
quede entregado exclusivamente a los érganos competentes en un sistema democritico”,
repudia la violencia como método de accién politica y declara “indispensable desterrar y
rechazar, de manera categdrica, cualquier forma de acceso al poder por vias distintas de
las democrdticas”. Yace aqui una condena expresa de los golpes de Estado, firmada por
los mads altos representantes de las instituciones castrenses, algo que era inimaginable en
1990.

Esos mecanismos han sido fructuosos también en los juicios penales por los cri-
menes. Dejemos de lado el hecho de que nunca una sentencia o una bateria de senten-
cias judiciales podria procurar el horizonte de cogniciones suministrado por comisiones
de verdad y reparacién, ya que la tarea supera con mucho los deberes y posibilidades
de un juez. Es igualmente exacto que los procesos afinados o en curso no comprenden
la totalidad de los delitos —un desafio acaso de imposible consecucién, atendidas las
limitadas condiciones del Poder Judicial, cuya estructura no estd pensada para una ava-
lancha de causas en extremo complejas—, e incluso que algunos se substrajeron desde
un principio al ojo de la persecucién penal, como los asesinatos judiciales cometidos
por consejos de guerra en las postrimerfas de 1973.9 Pero serfa injusto desconocer que

aquel conjunto de perspectivas ha de haber remecido a muchos jueces y, de cualquier

¢ Chile no es el Unico ejemplo de esta incuria. Espafia proporciona uno mayusculo, porque alli, a diferencia

de Chile, sencillamente no se persiguié a malhechor alguno, tampoco los delitos cometidos bajo la apariencia
de procesos judiciales por tribunales militares o especiales, como informa Gltimamente Mufoz Conde: “Abrechen,
aber wie? Die rechtliche Transformation européische Diktaturen nach 1945: Der Fall Spanien”, en Journal der
Juristische Zeitgeschichte, Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2007, cuaderno 2, pp. (41-48) 41.
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forma, sirvié de estimulo a los procesos pendientes, contribuyendo a la recta conclusién
de algunos de ellos.”

No caeremos en la ingenuidad de generalizar las conclusiones que pueden extraer-
se del caso de Chile a otros contextos politicos, sociales y juridicos. A la pregunta de si se
pueden satisfacer las exigencias de paz social y de recomposicién del Estado de derecho
con recursos penales, extrapunitivos o con ambos simultdneamente, no es hacedero dar
una respuesta categdrica, que en ello va de por medio una mirfada de factores sumamen-
te heterogéneos, maxime en los paises que cargan con un pasado y atraviesan un presente
de conflictos.”! Suponer que la pena es efecto ineludible del delito y, por ende, que
ha de seguirlo como su consecuencia /dgica responde a un hegelianismo trasnochado,
que pasa por alto que exigencias superiores del mismo ordenamiento juridico y, sobre
todo, requerimientos individuales y sociales —como el imperativo de precaver nuevos
y gravisimos crimenes que ahonden el desgarro social de la comunidad— pueden hacer
prescindible un castigo que contradiria aquellas y estos si la ley se empecina en irrogarlo
a ultranza.”? La experiencia chilena muestra solo que la adopcién de los dos mecanismos
era indicada, la Ginica que cabfa elegir entre las posibles, y ha probado sus bondades en el
enjuiciamiento de los delitos, la reparacién de las victimas y la delicada restauracién de

la convivencia bajo el imperio del derecho.

0 La valoracién de los informes de la verdad en la reconstruccién de los crimenes perpetrados por el aparato

dictatorial ha sido lisonjera allende el pais. Cual “historia exitosa”, e incluso “caso modelo en Latinoamérica”
califican el proceso Ruth Fuchs y Detlef Nolte: “Vergangenheitspolitik in Chile, Argentinien und Uruguay”,
en Aus Politik und Zeitgeschichte, suplemento del semanario Das Parlament, n.> 42, 16 de octubre de 2006,
pp. (18-24) 24.

71 “Toda transicién es diferente y requiere tomar en consideracién las circunstancias concretas de la situacién
concreta”. Ambos: o. cit., p. 22.

2 Esto lo puso de relieve tempranamente Georg Jellinek, en su magnifica conferencia “Absolutes und relati-
ves Utrecht”, que data de 1879, luego recopilada en sus Ausgewalhlte Schriften und Reden, 2 vols., Berlin: O.
Haring, 1911, t. I, pp. 151-163. En efecto, “ya no resulta posible derivar légicamente la pena del delito. Antes
bien, hay que mirar afuera e imponerse de los efectos caracteristicos que el injusto produce en la sociedad [...]
No una investigacién légico-abstracta, sino una concreta investigacién filoséfico-histérica es la Unica que esté
en condiciones de resolver satisfactoriamente y en todos sus aspectos la pregunta por las consecuencias del
injusto” (pp. 161y 162).
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COLOMBIA

SUMARIO

El presente informe no constituye directamente un trabajo especializado,
tedrico sobre justicia transicional; mds bien se ocupa del andlisis de los mecanis-
mos utilizados, en el caso colombiano, en el contexto de la posible desmoviliza-
cién de actores armados inmersos en una situacion de conflictividad extrema. Por
esa razén, no se trata tanto de mecanismos ideados en funcién de la “superacién
del pasado”, sino de mecanismos que pretenden resolver hechos criticos de un
presente conflictivo. Asi, el estudio se detiene en el andlisis de los aspectos mds
conflictivos de un caso heterodoxo de justicia transicional, donde las tensiones
entre la bisqueda probable de la paz y el grado de justicia posible, penal y cons-
titucional, o las tensiones entre la paz posible y los grados de verdad y reparacién
auténtica de las victimas, llegan a limites extremos y complejos. El texto no se
restringe a la mera resefia de dichos mecanismos ni al trabajo institucional en
funcién de ellos, sino que ahonda en las concepciones filoséficas y socioldgicas
que subyacen a los esfuerzos ideados, los cuales pueden considerarse mecanismos

de justicia transicional en un sentido mds heterodoxo de este concepto.
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Presentacion

El presente informe se ha basado en una resena de numerosos documentos y de
normas que pueden ser concebidas en el horizonte de la justicia transicional. No cons-
tituye en ningtn caso una reflexién teérica o un estudio académico sobre el tema de la
justicia transicional, ni se ocupa con profundidad de aspectos ligados a ella, no solo de
cardcter juridico, sino sociolégico o filoséfico, como es el caso del perddn, de la reconci-
liacién, de la paz posible a través de los diversos mecanismos evaluados, etcétera. Estos
aspectos se comentan, pero no se abordan en el marco de un estudio especializado en
ellos. Mds bien, y a la manera de un informe, se ha procurado hacer una presentacién
mds o menos exhaustiva y detallada de los numerosos mecanismos de superacién de un
presente conflictivo, ideados hoy en una coyuntura rica y compleja, ya que los hechos
para superar, o respecto de los cuales deberia operar una transicion, son de ocurrencia
diaria y simultdnea a la configuracién y aplicacién de dichos mecanismos. Ello le otorga
especificidad al caso colombiano y en esto consisten los aportes de dicho caso a la dis-
cusién internacional.

Como en todos los informes, se respeta el indice general previsto por los coor-
dinadores del Grupo, al mismo tiempo que se introducen las especificidades propias
del pais. Hay que aclarar, ademds, que durante la redaccién final del informe, en el
mes de mayo y luego de la reunién del Grupo de Estudios en la ciudad de Valparaiso,
al final del mes de marzo, tuvo lugar un hecho que ha sido concebido por numerosos
observadores en el pais e internacionalmente como un golpe decisivo a la aplicacién de la
Ley de Justicia y Paz, central en nuestro andlisis y, en todo caso, como un golpe certero
a muchos mecanismos concebidos en el contexto de la justicia transicional. Se trata de
la extradicién por parte del gobierno de 13 jefes paramilitares y un mero narcotraficante
a los Estados Unidos, en mayo del 2008. Por esa razon, en este informe se deja abierto,
de manera fundamental, un interrogante muy grande en funcién del resultado final de
dichos mecanismos. Es de esperar que, como todas las veces, el pais y su comunidad
juridica y social salgan de esta coyuntura, la ley se siga aplicando y se pueda lograr de
alguna manera un nivel aceptable de verdad y de reparacién. Hay que dejar constancia,

en todo caso, de este hecho fundamental.
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1 Introduccién

Tal como se establecié en la presentacién y primera parte del primer informe
escrito por el autor al Grupo de Estudios, sobre persecucién penal de crimenes interna-
cionales, y tal como se ha repetido en los diversos informes posteriores, es la dindmica
de la relacién entre la guerra y la politica, la guerra y el derecho —en dltimas, la dind-
mica misma de la guerra—, la que les da el verdadero contenido a estatutos normativos,
como es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, y otras normatividades
propias del derecho penal internacional en el derecho interno; también es la dindmica
de la guerra la que le da contenido especifico a la aplicacién de la jurisprudencia sobre
crimenes internacionales, y lo es, tanto mds y desde luego, en el caso de los mecanismos
de justicia transicional que se apliquen en el pais. Precisamente ellos han sido concebidos
en el horizonte de un conflicto degradado, que produce inmensos costos econémicos y
sociales y que, sobre todo, produce hoy toda suerte de acciones contra civiles inocen-
tes, contra ciudadanos inermes, que produce diariamente delitos de lesa humanidad
y crimenes de guerra. Ese es el contexto general con base en el cual se ha redactado el
presente informe.

En Colombia se han utilizado numerosos mecanismos, tanto en el contexto de la
denominada superacion del pasado como en el contexto, mds coherente, de posible supe-
racion de un presente conflictivo. Las amnistias, los indultos, el uso del derecho de gentes
como mecanismo regulador de las confrontaciones armadas, los delitos de rebelién y de
sedicién como base del delito politico —amnistiable e indultable por esencia—, han
sido figuras ligadas a numerosos procesos de paz y a numerosos intentos de superacién
de pasados conflictivos o de presentes que contintian o se perpetan. No corresponde en
este informe hacer alusién a los numerosos procesos anteriores al actual, en los cuales,
por regla general, las figuras se han utilizado como mecanismos de incorporacién de
actores armados —las guerrillas por tradicién— a la vida nacional. Se concentrard en
un hecho més actual, ligado al desarme, la desmovilizacién y el castigo posible a miem-
bros de grupos denominados por tradicién como grupos armados de autodefensa o grupos
paramilitares.

Debe entenderse, para una ubicacién histérica consistente, que las diversas gue-

rrillas que han existido en Colombia, cuando han estado involucradas en procesos de

| 237



paz, han sido objeto de figuras como las amnistias o los indultos, con el propésito de ser
incorporadas a la vida civil. También, aunque de manera excepcional, actores como el
narcotréfico han sido objeto, si bien no de amnistias o indultos directamente, si de mo-
delos de justicia penal que, desde el punto de vista del derecho comparado, pueden ser
concebidos como derecho penal premiado, como es el caso por ejemplo de la denominada
Ley de Sometimiento a la Justicia, una ley especial que durante los anos noventa preten-
dié conceder beneficios especiales a narcotraficantes y, con ellos, a miembros de grupos
paramilitares de entonces, con el propésito de desmantelar sus mdquinas de guerra.

Esta normatividad especial bajo la cual se entregaron, en su momento, capos
como Pablo Escobar y otros de diversos carteles, puede ser concebida, en perspectiva,
como un antecedente de la hoy denominada Ley de Justicia y Paz, alrededor de la cual
girard en gran medida este informe. Por tradicién, los mecanismos de superacién del pa-
sado o de incorporacién de actores armados ilegales a la vida civil habian sido aplicados
solo a las guerrillas; se reconocia un cardcter politico de su accién, sus miembros eran
considerados delincuentes politicos y, en consecuencia, a diferencia de los delincuentes
comunes, el Estado podia entrar en didlogo con ellas —siempre en el horizonte, diga-
mos, de aquella figura concebida por Gustav Radbruch como el Uberzeugunstiter o
delincuente por conviccion.

Mientras tanto, otros actores, como el narcotrafico o miembros de grupos para-
militares, no habian sido concebidos en el horizonte del delito politico y, por esa razén,
con ellos no se entraba en procesos de negociacién, por lo menos, por encima de la mesa
(con el delincuente politico se negocia por encima de la mesa y con los delincuentes
comunes, ligados al conflicto, se negocia por debajo de la mesa). Valga aqui introducir
una diferencia que, por lo menos desde el punto de vista metodoldgico puede servir para
observar la diferencia que histéricamente ha existido entre los actores del conflicto. Esta
diferenciacién la hace Johan Huizinga en un libro cldsico, el Homo Ludens, en el cual
diferencia entre el enemigo del juego y el falso jugador.

El enemigo del juego es aquel que, por principio, estd fuera del juego econémico,
politico y juridico; serfa, digamos, el delincuente politico; mientras que el falso jugador
es aquel que, si bien amenaza el juego en general, no se opone a él, sino que busca una
mejor posicién dentro de él, usando desde luego la violencia, el crimen y toda suerte de
métodos ilegales. Hoy, no obstante, tanto desde el punto de vista fictico y del compor-

tamiento de los actores como desde el punto de vista normativo, estas diferencias son

' Johan Huizinng: Homo Ludens. Vom Ursprung der Kultur im Spiel, Hamburgo, 1997, p. 20.
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tenues, no existen mds en la realidad cotidiana. Pero la discusién sobre el cardcter de los
autores sigue siendo fundamental: por primera vez en la historia del pais, por lo menos
de una manera sistemdtica y masiva, miembros de grupos paramilitares, ligados ademds
—como lo estdn las guerrillas— al narcotrafico, han sido considerados, por lo menos
en la decision politica del Ejecutivo, como delincuentes politicos; sus acciones han sido
concebidas como parte del delito de sedicién, que no presupone la pretensién de susti-
tuir un régimen, sino de interrumpir su normal funcionamiento. El articulo 71 original
de la Ley de Justicia y Paz daba ese cardcter a los nuevos actores ligados a la violencia
crénica del pais. No obstante, el sistema judicial del pais —primero el juez constitucio-
nal y luego el juez penal, a través de la Sala Penal de la Corte— ha negado este cardcter
de manera sistemdtica.’

Se trata de un debate supremamente complejo, que ha creado enemistad entre las
ramas del poder piblico y una injerencia manifiesta y danina del Poder Ejecutivo sobre
el Poder Judicial: la clésica categoria desarrollada por la criminologfa, el denominado
poder de definicion, se juega todos los dias en este escenario; su valor connotativo, su va-
lor explicativo es hoy mds que nunca fundamental. En el pais existe una disputa entre el
sistema judicial y el Poder Ejecutivo en cuanto se refiere al cardcter que se debe otorgar a
los diversos actores de la guerra, particularmente, en el caso que nos ocupa, a los sujetos
actuales de la Ley de Justicia y Paz. Es un tema fundamental, que se liga a la tradicién de
Colombia. Ademis, es un tema fundamental relacionado con la aplicacién de normas
que constituyen crimenes internacionales, ya que la negacion del cardcter de combatien-
te, por ejemplo, a uno de los actores, niega el conflicto armado y niega, en consecuencia,
la comisién de crimenes de guerra: todo serfa cuestion de mera criminalidad o de mero
terrorismo. No obstante, puede decirse que hoy existe en el pais la conviccién —por lo
menos en el sistema judicial, que es el que aplica las normas— de que si existe el con-
flicto, que en su seno se generan crimenes de guerra y que estos pueden ser, y lo son,
objeto de concurso con crimenes de lesa humanidad o genocidio, cuando sea el caso.

Debe decirse que existe un avance significativo, no solo desde el punto de vista
de la tradicién del pais, de aplicacién de mecanismos para acotar o mermar los efectos

de la guerra a otros actores, sino un avance significativo en relacién con la aplicacién y

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién del 11 de julio del 2007. Radicado n.° 26945,
MM. PP Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca. En esta sentencia y haciendo acopio de toda
la tradicién juridica de Colombia, la Sala Penal se negé a asimilar el delito de concierto para delinquir al delito
de sedicién, delito politico por principio.
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consolidacién de férmulas propias de la actualmente denominada justicia transicional.’
Hoy en dia, alrededor de la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz y como contrapeso a
los beneficios que ella trae para criminales de lesa humanidad y criminales de guerra,
se desarrollan numerosos mecanismos de dicha forma especial de “justicia” —que no es
tan solo juridica, desde luego—, que se ligan a la triada instalada en el discurso y en la
préctica, de verdad, justicia y reparacion.

Se trata, por supuesto, de un tema que divide a la comunidad juridica y politica.
De un lado estdn quienes expresan su escepticismo, muy natural por lo demds, respecto
del hecho de que exista hoy una auténtica justicia transicional en el pais. Titulos de textos
que abordan la complejidad del caso colombiano asi lo denotan: “;Justicia transicional
sin transicién?”, es uno de ellos.” La respuesta a esta pregunta se dirige a los efectos reales
que en la dindmica diaria de la democracia pueden tener figuras auténticas de justicia
transicional y si estas tienen o no lugar en el pais. Para otros, en cambio, hoy se vive un
proceso auténtico de justicia transicional. Un hecho debe ser enfatizado en este escrito
y en esta direccién: para la Corte Constitucional y para el sistema penal en conjunto,
se trata, en el caso de la Ley de Justicia y Paz y de sus efectos, de una ley especial con
procedimientos especiales y figuras propias de la justicia transicional. De entrada y para
llenar vacios legales, con el propésito de resolver dilemas en su aplicacién, la Sala Penal,
por ejemplo, en numerosas ocasiones hace referencia al hecho de que se trata de una ley
en el horizonte de la justicia transicional.

La Corte Constitucional, por su parte, en la intervencién masiva que tuvo en la
ley, la ajust6 en funcién de la dindmica de justicia transicional, interviniendo una y otra
vez en los articulos referidos a los derechos de las victimas.® Asi lo ha entendido también
y desde luego la Fiscalia, actor hoy de primer orden en la aplicacién prictica de la ley. Se
trata de un hecho fundamental para un informe como este, ya que en el discurso y en la
practica de los operadores estd presente el hecho de que la ley se inscribe en esta légica
de justicia transicional, asi como también diversos mecanismos de lo que se denomi-
na DDR (desarme, desmovilizacién y reintegracién), diversas férmulas de reparacién y

mecanismos dispuestos en la légica de la reconciliacién.

8 Es un fexto muy importante sobre el tema y con referencias permanentes al caso colombiano, Kai Ambos

utiliza mejor el concepto de justicia en sociedades en transicion, para sociedades que se encuentran viviendo
situaciones de conflicto o de posconflicto. Aquella expresién estd incluida en el concepto mds genérico de
justicia de transicion. Kai Ambos: El marco juridico de la justicia de transicién, Bogotd: Temis, 2008, p. 2.

4 Rodrigo Uprimny (ed.): ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparaciéon para Colombia,
Bogotd: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Delusticia, 2006.

> Ser trata de la sentencia n.° C-370 del 2006, que serd comentada posteriormente.
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No obstante y para matizar conclusiones radicales, se debe siempre tener en cuen-
ta que se trata de un caso muy heterodoxo, que no se estd viviendo en el pais un proceso
de superacién del pasado concebido de una manera convencional, que no es justicia
transicional concebida de una manera tradicional como trénsito efectivo hacia un ré-
gimen democrdtico, como superacién de regimenes masivos de violacién de derechos
humanos; se trata, sin duda, de mecanismos complejos de desmovilizacién de actores, de
busqueda de incorporarlos a la vida civil, de neutralizacién de mdquinas de guerra, con
ajustes interesantes en favor de las victimas, del conocimiento de la verdad, de la busque-
da de reparacién no solo econémica sino moral. Por eso, una posicién intermedia podria
concluir que se trata hoy, en el pais, de un proceso complejo con férmulas y mecanismos
de justicia transicional, mas no en s de un proceso de justicia transicional.® En cualquier
caso, todas las posiciones generan polémica y discusién. Para este informe se estudian las
figuras con naturalidad y sin prejuicios, ya que en la estructura hay espacio, en el con-
texto de una discusion sobre justicia transicional, para el caso colombiano, heterodoxo
por naturaleza; antes que férmulas de superacién del pasado, se trata de mecanismos de
neutralizacién de dindmicas horrendas de presentes conflictivos; mds que tramitacién
del pasado, se trata de enfrentar un presente perpetuo de violencia sin limites, de degra-

dacién del conflicto armado, de comisién de toda suerte de crimenes internacionales.

2 Mecanismos de superacion
del pasado o de un presente conflictivo

Como se ha dicho, en el pais se han aplicado, por tradicién, numerosos meca-
nismos para superar presentes azarosos o pasados extremadamente violentos. No hay
espacio en este informe para dar cuenta de ellos; por eso el texto se detendrd en el
mecanismo mds actual, que es la denominada Ley de Justicia y Paz, al mismo tiempo

que hard las referencias necesarias a otros procesos, como es el caso de la aplicacién del

¢ Esta es, por ejemplo, una conclusién de uno de los autores que, desde el punto de vista del derecho com-

parado, mds han trabajado el tema, y que hace parte del International Centre for Transitional Justice (ICTJ),
Pablo de Greiff, director de la unidad de investigacién con sede en Nueva York. Esta conclusién fue expresada
en el contexto del Congreso Internacional sobre Justicia Transicional, El legado de la verdad: impacto de la
justicia transicional en la construccién de la democracia en América Latina, celebrado en Bogotd en junio del
2007, con el patrocinio del ICTJ.
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derecho penal nacional, siempre y cuando —y ello ameritaria una discusién— se pueda
comprobar que la aplicacién del nuevo Cédigo Penal, por ejemplo, en lo referente a los
crimenes internacionales, constituye un aporte a la superaciéon de un presente conflicti-
vo. También se hard referencia a diversos mecanismos mds alld de aquellos propios de la
ley en cuestidn.

En el caso del derecho penal, se trataria de una discusién sobre los fines de la
pena, sobre el leit motiv del estatuto de Roma —Ila lucha contra la impunidad—, sobre
si ello es un aporte a la paz, etcétera. No es un tema pacifico, pero si se puede concluir y
en gracia de discusion, que las decisiones que toma el sistema judicial relacionadas con
los crimenes internacionales si constituyen un aporte a la posible paz y un aporte a la
consolidacién de mecanismos de superacién de conflictos ligados a pricticas sistemdticas
de violacién de derechos humanos o de las leyes de la guerra. Ello puede argumentarse
a partir de decisiones que tuvieron ocurrencia en el aflo 2007, posteriores al informe
presentado por el autor sobre el impacto de la jurisprudencia nacional, por ejemplo; es
el caso de diversas decisiones que ha tomado la justicia penal respecto de homicidios
en persona protegida. En el informe se citan los avances en esta direccién.” Pero debe
hacerse relacién al hecho de que, especialmente desde el ano 2007, se ha incremen-
tado en las instituciones la conciencia de proteger cada vez mds al ciudadano inerme
contra los efectos del conflicto armado interno.® Es el caso también, por ejemplo, del
propio Ministerio de Justicia. Como un hecho absolutamente novedoso en el pais, este
Ministerio, a través de la directiva n.° 10, del 6 de junio del 2007, relacionada con la

“reiteracién de obligaciones para las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y

7 “Colombia”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal
internacional, Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer, pp. 159 ss.

8 Un caso fallado en el mes de abril del 2004, puede ilustrar lo dicho. En un pequefio municipio del depar-
tamento de Antioquia, un civil desarmado, mientras iba camino a su casa, fue interceptado por varios soldados,
quienes lo condujeron a un puente denominado La Hondita, donde lo asesinaron. Luego, le pusieron una esco-
peta “hechiza” y una granada de fragmentacién, con el fin de hacer parecer el hecho como un “positivo”, con
el cual pretendian obtener un permiso que se otorga por acciones en combate (5 dias de licencia). La Fiscalia
35 delegada ante la Unidad Segunda de Derechos Humanos, en resolucién de acusacién del 20 de febrero
del 2007, imputé a los procesados el cargo de homicidio en persona protegida (articulo 135, Cédigo Penal).
En audiencia preparatoria, los sindicados aceptaron el delito. El fallo resalté la tipicidad de la conducta prevista
en el articulo 135 del CP, ya que, segin el acervo probatorio, la victima era un campesino con problemas de
adiccién a la marihuana y alguna deficiencia mental, pero se comprobé que no pertenecia a ningdn grupo
armado. Ademés, se comprobé la modificacién improvisada de la escena del crimen, puesto que le pusieron
al occiso unas botas de talla 42, cuando no calzaba ese nGmero, entre otras pruebas. El juzgado, en el mes de
septiembre del 2007, condend a los dos soldados a 16 afios y 8 meses de prisién y al superior jerdrquico a 20
afos. Se cita el caso porque es un avance de la justicia penal ordinaria en casos que normalmente llegarian a
la justicia penal militar, y es un avance en el sentido de evitar consecuencias de la modificacién de la escena
del crimen y de imputar, correctamente, un tipo penal tan importante. El castigar hechos como estos puede
contribuir, si bien no a una pacificacién, por lo menos a evitar una mayor degradacién de la guerra.
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evitar homicidios en persona protegida”, enfatiza de manera general y clara las directrices
que deben seguir las fuerzas armadas para evitar la comisién de estos homicidios. De
la misma forma y ahondando en los alcances de la directiva resefiada, el Ministerio ha
emitido la directiva n.° 19, del 2 de noviembre del 2007, con el objetivo de “impartir
instrucciones adicionales para garantizar el efectivo cumplimiento de la directiva n.° 10
del 2007 y prevenir homicidios en persona protegida”.

Ello, desde luego, no es suficiente ni mucho menos; expresa empero politicas
inéditas en las fuerzas armadas y tiene el efecto interesante de reconocer la existencia
del conflicto armado y de evitar que en su contexto se generen consecuencias contra la
ley y el derecho. Al mismo tiempo, supone la exigencia de que la directriz se acompafie
de la voluntad férrea de no modificar, por ejemplo, la escena del crimen: este es uno de
los aspectos mds problemdticos para la aplicacién de las normas que nos competen; los
civiles muertos se hacen pasar por guerrilleros o combatientes y el caso pasa a la justicia
penal militar como hecho ocurrido en combate. Hoy en dia las instituciones, en desa-
rrollo de estas directrices del ejército y las fuerzas armadas, trabajan en la elaboracién de
mecanismos y de protocolos de accién, consensuados, en los que no se tolere la desinsti-
tucionalizacidn de la funcién penal, es decir, en evitar que la guerra se lleve a los estrados
judiciales, para evitar que lo que se logra contra el enemigo en la guerra se traslade a la
justicia penal como continuacién de la guerra por medios civiles. Lo expuesto indica,
ademds, que la Ley de Justicia y Paz —pese a la importancia que tiene para este informe
en concreto— es apenas uno de los mecanismos en funcionamiento referentes a la perse-
cucién penal posible de crimenes internacionales. Pero su persecucion efectiva involucra

a todo el sistema penal judicial en conjunto.
2.1. El denominado derecho penal diferencial

Es en el llamado derecho penal diferencial por los codirectores del Grupo de
Estudios donde podria hoy concentrarse més la reaccidn penal en el contexto de for-
mulas de justicia transicional. Y de ello se ocupard este informe. Es en la Unidad de
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacién, en el trabajo de los denomina-
dos jueces especializados —a quienes corresponde en general el juzgamiento de crimenes
internacionales— y en la Sala Penal de la Corte Suprema donde se han dado los grandes
debates y donde se ha avanzado al respecto; la Ley de Justicia y Paz apenas se encuentra

en la etapa extremadamente dificil y dispendiosa de las denominadas versiones libres;
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todavia no hay sentencias en firme y apenas unas pocas imputaciones hechas por los
fiscales. Ademds, y como se aclard, el destino de la ley, luego de la extradicién de los mds
importantes jefes paramilitares, estd en entredicho, por lo menos en su versién o alcances
iniciales. Por este hecho, debe tenerse en cuenta el informe presentado por el autor en el
afo 2007. No obstante, y como desarrollo de ese derecho penal diferencial, es menester
ocuparse de la Ley de Justicia y Paz y de aquellos hechos relevantes que se suscitan alre-
dedor de ella. Los origenes de la ley estin documentados por el autor en textos anteriores
elaborados para el Grupo de Estudios, a los que remite.’

Mis adelante, y en desarrollo del indice previsto, se hard una exposicién de aquellos
aspectos mds importantes de la Ley de Justicia y Paz y se continuard con el desarrollo de dicho
indice. Debe anotarse que, si bien en el proyecto se solicita adelantar en esta primera parte
una mera resefia informativa, es necesario desde el principio ahondar en aspectos de la ley, ya
que se trata de informacién que se requiere para el desarrollo de todo el informe. Se adelanta
entonces una narracion, sin subtitulos, tal como se pide en el proyecto elaborado por los co-
directores del Grupo. Se aclara, ademds, que para evitar repeticiones innecesarias y en razon
de que existe una profusa informacion que es posible ubicar en la red y en material impreso,
se citardn aquellos documentos mds importantes para los efectos del informe.

En esta seccién y respeto de la denominada reaccion cuasipenal, debe decirse que

no ha existido en el pais un ejercicio como los juicios de verdad en la Argentina.
2.2. Los hechos del Palacio de Justicia de 1985

En relacién con la denominada reaccion no penal, no ha habido en el pais una
comisién de verdad a la manera como ha existido, por ejemplo, en el Pert, pero si ha
tenido lugar una experiencia ligada a un hecho especialmente grave y vergonzoso: el in-
cendio del Palacio de Justicia en 1985 y la muerte de magistrados de la Sala Penal de la
Corte, de personas inocentes y de desaparecidos que hoy son objeto de investigacién por
la Fiscalia General de la Nacidn, luego de dos décadas de absoluta impunidad. Se trata de

la pequena comision de verdad instituida para ilustrar o investigar, con las limitaciones

7 Véase, al respecto, Alejandro Aponte: “Estatuto de Roma y procesos de paz: reflexiones alrededor del ‘pro-

yecto de alternatividad penal” en el caso colombiano”, en Kai Ambos et al.: Temas actuales del derecho penal
internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania, Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2005, pp. 117-150, y “El Estatuto de Roma y los limites del derecho penal en escenarios de alta conflictividad:
el caso colombiano”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.): Dificultades juridicas y politicas
para la ratificaciéon o implementacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de
América Latina y Alemania, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006, pp. 197-226.
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correspondientes, los hechos de Palacio. Fue conformada en el ano 2005 por tres ex pre-
sidentes de la Corte Suprema de Justicia, cuyo informe se resenard en el apartado 3.
También, respecto de este item, existen procesos en curso de reparacion; el informe
se detendrd en el mandato y la accién de la denominada Comisién de Reconciliacidn.
Hay también experiencias de depuracién, no tanto de purgas, que serdn resehadas —y muy
ligadas a politicas de violacién masiva de derechos humanos—, asi como procesos especial-

mente complejos e interesantes de desarme, desmovilizacién y reintegracién (DDR).

3 Analisis de los mecanismos utilizados

3.1. Reacciones penales diferenciales: la Ley de Justicia 'y Paz

La Ley de Justicia y Paz fue expedida en junio del 2005, luego de intensos debates
en el Congreso de la Republica, de intentos previos del Ejecutivo —como el conocido
proyecto de alternatividad penal del 2003, con base en el cual la rebaja de penas y la susti-
tucién de estas por penas alternativas era total, como en los posteriores proyectos, todos
modificados sobre todo a partir de la presién internacional—. Puede decirse, de manera
general, que la Ley de Justicia y Paz fue producto de una gran presién de la comunidad
internacional para que esta se ajustara a estindares internacionales minimos y a presu-
puestos minimos de verdad, justicia y reparacion. Este componente no estaba explicito
y era muy débil en los proyectos anteriores a la ley; esta se fue modificando a partir
de intensos debates y sufrié una modificacién —modulacién—, en términos del nuevo
constitucionalismo, por la Corte Constitucional, que intervino radicalmente en ella. Se
dice entonces y de manera sintética que la Ley de Justicia y Paz, “se encuentra dirigida
fundamentalmente a establecer un procedimiento que permita la reincorporacién a la
sociedad y la reconciliacién de los miembros de grupos armados al margen de la ley que
hayan cometido delitos que no necesariamente deben ser politicos o conexos con estos,
siempre que medie una contribucién efectiva a la consecucién de la paz nacional y se

garanticen los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién”.'

10 Hernando Barreto Ardila: “La Ley de Justicia y Paz frente a la Corte Penal Internacional”, en Derecho

Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas (“Memorias. XXVIII Jornadas
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Mis tarde se han expedido numerosos decretos, algunos de ellos muy criticados
por contrariar los presupuestos de la sentencia de la Corte, y se encuentra, hasta el mes de
mayo del 2008 (fecha de redaccion del presente informe), en una fase clave, que son las
versiones libres, audiencias orales en las cuales los denominados versionados —paramilita-
res que se han sometido a la ley— confiesan o narran lo sucedido. Se trata de jornadas,
muchas de ellas extenuantes, en las cuales se le ha relatado al pais lo mds oscuro de una
etapa horrenda de comisién sistemdtica de toda suerte de crimenes, de atentados contra
los minimos de dignidad de personas inocentes, de oscuras complicidades entre actores
ilegales y toda clase de funcionarios, de colaboraciones con multinacionales o empresas
extranjeras que estuvieron involucradas en los crimenes; en fin, en las versiones se ha
constatado que se tratd, por anos, de una verdadera privatizacion del Estado en amplias
regiones del pais y de una sustitucién de este por agentes privados y criminales.

Como se anot6 al comienzo, la ley se aplica hoy a estas versiones; apenas estdn
comenzando a producirse las primeras imputaciones y se espera que en el transcurso del
afio se pase a la etapa de juzgamiento o de actuacién de los jueces. A partir del mes de
enero del 2008 se ha comenzado a fortalecer més a la Fiscalia que, con cerca de 25 fisca-
les que laboran en tres sedes principales, ha tenido que enfrentar un niimero descomu-
nal de hechos narrados, con jornadas de trabajo agotadoras y con presencia de las victi-
mas —en salas dispuestas aparte de la sala de audiencia— vy situaciones humanamente
terribles de las victimas frente los victimarios. Un solo versionado ha confesado mds de cien
delitos, uno solo ha confesado decenas de muertos, torturados, desaparecidos; se trata de
un ejercicio inédito en la historia del pais. El nimero de fiscales se va a aumentar conside-
rablemente. Mds adelante se ampliard lo relacionado con aspectos centrales de la ley.

Debe anotarse que, como antecedente de esta ley y con efectos sobre la catalo-
gacién del cardcter de los actores incursos en un proceso de paz, se expidié la Ley de
Indulto (ley 782 del 2002), con base en la cual se permite la amnistia o el indulto a par-
ticulares pertenecientes a grupos armados, pero unicamente respecto de delitos politicos
y conexos (concierto para delinquir simple, porte ilegal de armas, utilizacién ilegal de
uniformes e insignias, instigacién a delinquir). Se entenderd por qué, en este sentido, es
tan importante la discusién en el pais sobre el delito politico: si su alcance llega hasta los
grupos paramilitares, por via directa, un nimero enorme de estos articulos —entiéndase

en principio los soldados rasos o llamados patrulleros— serian indultados. A ello se ha

Internacionales de